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L’opera  grandiosa  della  Rivoluzione  francese  è  stata  duplice 
nella  sua  attuazione  :  opera  di  distruzione,  da  una  parte,  dell’an¬ 
tico  regime  ;  opera  di  ricostruzione,  dall’altra  parte,  di  un  nuovo 
ordinamento  statale. 

Il  diritto  pubblico  dell’antico  regime,  se  pur  diritto  potrà  chia¬ 
marsi,  era  un  enorme  complesso  caotico  di  ordinamenti  discre¬ 
zionali  e  bene  spesso  regolati  dall’arbitrio.  Donde  un  maggiore 
sconvolgimento  ed  un  radicale  mutamento  si  è  avuto  nel  campo 
del  diritto  pubblico  ;  mentre  la  rigorosa  sistemazione,  data  dai 
classici  romani  al  diritto  privato,  poco  aveva  ceduto  alla  di¬ 
screzionalità  ed  all’arbitrio  imperanti.  Anzi,  nel  primo  costi¬ 
tuirsi  dell’ordinamento  statale,  furono  trapiantati  interi  concetti 
privatistici  nei  tentativi  sistematici  degli  istituti  di  diritto  pub¬ 
blico. 

Ma  la  imponente  evoluzione  dei  rapporti  fra  lo  Stato  e  gli 
individui  ha  posto  come  esigenza  l’autonomia  scientifica  del  di¬ 
ritto  pubblico.  Ora  poi,  che  nessuna  disciplina  giuridica  ha  un’or¬ 
bita  così  vasta  d’impero,  come  quella  del  diritto  pubblico  —  spe¬ 
cialmente  a  causa  della  continua  penetrazione  dell’azione  dello 
Stato  nella  vita  sociale,  tanto  che  tale  fenomeno  può  già  conce¬ 
pirsi  come  norma  organica  della  moderna  società  (Vedi  il  Nostro 
compito  nella  Rivista  di  diritto  pubblico ,  n.  i,  anno  I,  1909)  —  è 
necessità  impellente  la  sistemazione  scientificamente  autonoma 
delle  basi  dommatiche  e  degli  istituti  dell’  ordinamento  sta¬ 
tuale. 
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Ma  per  raggiungere  una  sistemazione  scientifica  occorre  an¬ 
zitutto  fissare  il  principio  fermo  di  diritto  pubblico,  che  lo  Stein 
si  domandava  se  fosse  raggiungibile,  mentre  egli  cercava  di  sta¬ 
bilire  se  fosse  possibile  una  véra  scienza  del  diritto  pubblico 
(Verwalizmgslekre,  I,  pag.  26). 


Nel  presente  lavoro  siamo  stati  mossi  dall’intendimento  prin¬ 
cipale  di  dare  un  contributo  per  un  sistema  giuridico  proprio  del 
diritto  pubblico  fissando  il  concetto  di  una  frase,  che  viene  usata 
dai  pubblicisti,  ad  ogni  piè  sospinto,  per  giustificare  alcune  ri¬ 
forme  o  per  bandirne  altre  ;  intendiamo  dire  dello  Stato  di  diritto 
«  Rechtsstaat  » .  Disparate  nozioni  ne  sono  state  date  da  eminenti 
pubblicisti  ;  ma  piuttosto  che  fissare  un  sistema,  esse  —  a  parer 
nostro  —  impediscono  l’avvicinamento  delle  sparse  tendenze  all’as¬ 
sociazione  di  idee,  cospiranti  ad  una  completa  organizzazione  co¬ 
stituzionale  ed  amministrativa. 

Orbene,  noi  abbiamo  tentata  la  ricostruzione  del  concetto  di 
Stato  di  diritto,  accennando  alle  varie  determinazioni  date  dai  pub¬ 
blicisti,  e  dando  ad  esso  un  significato  ideale,  come  l’insieme  dei 
principi  informatori  del  nuovo  diritto  pubblico,  cioè  del  rinno¬ 
vato  ordinamento  statale  succeduto  allo  stato  di  polizia. 

Lo  Stato  di  diritto  è,  per  noi,  il  principio  assoluto  deontolo¬ 
gico  ;  è  il  dover  essere  degli  Stati  per  il  mantenimento  del  loro 
necessario  accordo  con  il  substrato  sociale,  in  cui  vivono  e  di  cui 
son  formati,  o  come  direbbe  lo  Stammler,  la  forma  a  priori. 

Allo  stesso  modo,  che  studiando  la  nozione  del  diritto  dob¬ 
biamo  ammettere  sopra  il  diritto  positivo  —  che  non  è  solo  il 
diritto  fissato  nelle  norme  concrete  —  un  diritto  ideale,  cioè  il 
diritto  naturale,  inseparabile  dall’essere  umano  ;  così,  nello  studio 
della  progressiva  evoluzione  degli  ordinamenti  statali,  dobbiamo 
tener  presente  un  supremo  criterio  normativo,  indipendente  da 
ogni  sanzione  storica.  Così  gli  stessi  ordinamenti  positivi  dello 
Stato  debbono  avere  una  valutazione  sub  specie  juris  colla  com¬ 
misurazione  di  essi  al  criterio  ideale,  al  vero  universale,  fissato 
appunto  nel  concetto  di  Stato  di  diritto.  Il  quale,  più  comprensi- 
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vamente,  potremmo  determinare  così  :  il  complesso  di  criteri  ge¬ 
nerali  astratti,  seguendo  i  quali,  nella  progressiva  evoluzione  degli 
istituti  interni,  lo  Stato  attua  il  diritto  ;  attua,  cioè,  un  sistema 
regolatore  delle  attività  del  popolo,  tale  che  non  permetta  l’ar- 
bitrio  da  parte  di  chi  è  tenuto  ad  osservare  una  norma,  nè  la 
forza  da  parte  di  chi  ha  interesse  a  che  quella  norma  sia  os¬ 
servata. 

La  dèclaration  des  droits  de  ritornine  et  du  citoyen  dell’agosto 
del  1789  pose  il  limite  finale  allo  stato  di  polizia,  di  inegua¬ 
glianza,  di  arbitrio  ;  e  fu  il  principio  dello  Stato  di  diritto,  del¬ 
l’eguaglianza,  della  libertà,  Al  popolo  oppresso  e  schiavo,  succe¬ 
dette  il  popolo  libero  e  sovrano. 

A  parte  le  manchevolezze,  di  cui  non  poteva  essere  scevra 
—  per  la  natura  istessa  delle  cose  —  la  dèclaration  des  droits ,  noi 
vi  riscontriamo  i  germi  dello  Stato  moderno  con  tutte  le  sue  ten¬ 
denze  ed  aspirazioni.  Quindi  la  poniamo  come  l’astro  luminoso 
(così  anche  il  Del  Vecchio),  e  quale  punto  fermo,  che  deve  esser 
di  guida  nell’evoluzione  e  nella  sistemazione  delle  pubbliche  isti¬ 
tuzioni  costituzionali  ed  amministrative. 

Da  siffatto  punto  di  vista  sono  evidenti  le  divergenze  del  no¬ 
stro  criterio  con  quello  già  espresso  da  altri  pubblicisti  sulla  no¬ 
zione  dello  Stato  di  diritto. 


* 

*  * 


Avendo  il  presente  lavoro  uno  scopo  eminentemente  giuridico 
e  per  contenuto  i  problemi  fondamentali  del  diritto  pubblico,  ab¬ 
biamo  cercato  di  evitare  nella  trattazione  ogni  influenza  politica  ; 
—  per  quanto  dobbiamo  ammettere  che  il  divorzio  fra  diritto  sta¬ 
tuale  e  politica  non  significa  che  si  debba  prescindere  in  modo 
assoluto  dallo  sviluppo  dello  Stato  per  lo  studio  dei  singoli  isti¬ 
tuti  giuridici,  come  evidentemente  risulterà  dall’esame  rapido,  che 
abbiamo  fatto  delle  moderne  correnti  di  riforme  legislative  ;  im¬ 
perocché  anche  il  rigido  sistema  del  diritto  privato  non  può  pre¬ 
scindere  nella  determinazione  del  suo  particolarismo  interno  dalle 
condizioni  e  dai  gradi  di  sviluppo  della  vita  sociale  — . 
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Spesso  alcune  preoccupazioni  politiche  fanno  ricercare  le  ana¬ 
logie  e  le  spiegazioni  organiche  in  certi  rapporti  statuali.  Così 
indubbiamente  dei  motivi  politici  hanno  influito  nello  sviluppo 
di  dottrine,  come  sul  sorgere  della  scuola  storica,  sulla  teorica  della 
personalità  dello  Stato  e  della  persona  giuridica.  (Cfr.  GlERKE, 
Das  deutsche  Genossenschaftsrecht,  Berlin,  1 88 1 ,  III,  pag.  546  e  seg., 
E.  Bernatzik,  Die  juristische  Pei  sonlichkeit  der  Behorden,  Frei¬ 
burg  i.  B.,  1890.  §  4:  «  Politische  Grùnde  der  Beschrànkung  der 
juristischen  Persoti  auf  das  Privatrecht .  .  .  » ,  pag.  17  e  seg.).  In 
Francia  si  è  perfino  arrivati  alla  partizione  delle  dottrine  scien¬ 
tifiche  in  base  ad  un  criterio  prò  o  contro  la  rivoluzione  del 
sec.  XVIII.  Quindi  avverasi  ivi  una  grande  amalgamazione  di 
principi  politici  nella  costruzione  dei  sistemi  giuridici. 

Non  è  stato  certamente  nostro  intendimento  di  salvare  i  prin¬ 
cipi  dell’  ’89,  il  patrimonio  della  grande  rivoluzione,  per  preoc¬ 
cupazione  d’indole  politica  ;  ma  —  per  quanto  le  nostre  forze  ce 
lo  hanno  permesso  —  con  la  sola  guida  della  sincerità  scientifica 
e  della  serenità  obbiettiva  abbiamo  voluto  coordinare  quel  com¬ 
plesso  patrimonio  rivoluzionario  e  ricondurlo  ad  un  sistema  giu¬ 
ridico  fondamentale. 


* 

*  * 


Onde  meglio  far  risaltare  il  contenuto  e  la  natura  dei  prin¬ 
cipi  della  dichiarazione  dei  diritti ,  ne  abbiamo  voluto  valutare  le 
fonti  dirette  ed  indirette,  procedendo  con  un’ampia  critica  delle 
principali  teorie  in  proposito. 

Quindi  abbiamo  determinato,  con  processo  comparativo  e  de¬ 
duttivo,  il  valore  dei  principi  della  dichiarazione  di  fronte  alle  esi¬ 
genze  di  uno  Stato  di  diritto ,  affermando  che  quelli  rispondono 
pienamente  a  queste  esigenze  ;  e  che  quindi  i  principi  della  di¬ 
chiarazione  dei  diritti  hanno  tanta  vasta  e  profonda  importanza  da 
essere  senza  pregiudizio  proclamati  come  fondamento  dello  Stato 
di  diritto . 

Nell’ultima  parte  del  presente  lavoro  abbiamo  esposta  sche¬ 
maticamente  tutta  l’opera  della  riforma  rivoluzionaria  nel  campo 
del  diritto.  Per  rilevare  che  il  complesso  delle  istituzioni  procla¬ 
mate  dalla  dichiarazione  dei  diritti  rappresenta  tutto  il  piano  so- 


7 


ciale-giuridico  fondamentale  dello  Stato  moderno,  abbiamo  spesso 
richiamato  rispettivamente  a  ciascun  istituto  la  regolamentazione 
nel  sistema  attuale. 

L’evoluzione  dell’organismo  politico  e  la  progressiva  nascita 
di  nuovi  interessi  consigliano  varie  ed  anche  radicali  riforme  nella 
legislazione  ;  ma  lo  scopo  di  esse  è  di  rendere  la  funzione  degli 
istituti  politici  e  giuridici  propriamente  sociale.  Quindi  anche  le 
reclamate  riforme  non  possono  prescindere  di  far  capo  e  svilup¬ 
parsi  in  base  ai  due  principi,  inscindibili  fra  loro,  che  sono  la 
libertà  e  l’uguaglianza.  Questi  due  capisaldi  della  dichiarazione 
dei  diritti  e  dello  stato  giuridico  non  sono  infirmati  da  nessuna 
tendenza  innovatrice,  tanto  meno  dalla  speciale  dottrina,  che 
prende  il  nome  di  socialismo  giuridico. 

Vedremo  infatti  come  l’obbietto  dell’irrazionale  assoluto  pro¬ 
prio  del  socialismo  giuridico,  non  solo  non  è  in  contrasto  coi 
principi  generali  della  dichiarazione  dei  diritti ,  ma  in  questa  trova, 
senza  sforzo  di  interpretazione,  la  sua  base  e  giustificazione. 


* 


*  * 


In  conclusione,  la  nostra  pretesa  non  è  certamente  di  dare 
una  trattazione  completa  del  complesso  argomento,  la  cui  impor¬ 
tanza  del  resto  è  rilevata  dalla  generalità  degli  scrittori  giuristi 
ed  anche  filosofi.  Anzi  appunto  per  la  complessità  del  tema  non 
è  possibile  dare  in  questo  solo  lavoro  piena  soluzione  a  tutti  i 
problemi  inerenti  ad  esso  e  relativi  alla  realtà  della  vita  sociale. 
Quindi  il  nostro  fine  è  quello  di  presentare  un  saggio,  che  serva 
a  dare  rilievo  ai  sommi  principi  ideali  dello  Stato  di  diritto  e  con¬ 
tributo  —  meschino  quanto  le  nostre  forze  —  all’interessamento 
per  lo  studio  e  per  la  soluzione  pratica  delle  varie  questioni 
della  vita  sociale  e  giuridica,  che  richieggono  profonde  e  quasi 
radicali  riforme,  in  coordinamento  ad  un  proprio  sistema  giu¬ 
ridico. 

Egli  è  incontestabilmente  esatto  che  fecondi  risultati  hanno 
dato  soltanto  le  riforme,  che  non  sono  rimaste  nel  puro  campo 
speculativo  o  che  non  sono  state  attaccate  troppo  allo  studio  dei 
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fatti  ed  all’esame  dell’ambiente  storico,  ma  hanno  compreso  la 
necessità  della  base  storica  e  studiando  i  fatti  hanno  cercato  in 
essi  la  conferma  delle  teorie.  La  inscindibilità  dei  due  metodi  è 
ormai  indiscussa  ;  essi  sono  due  aspetti  unilaterali  di  un  unico 
metodo,  che  abbiamo  seguito  nella  presente  trattazione. 

Se  questo  saggio  nostro  riuscirà  ad  avere  nel  campo  scien¬ 
tifico  una  eco,  ciò  basterà  per  produrre  in  noi  il  compiacimento 
di  non  aver  fatto  opera  del  tutto  vana. 


Camerino,  luglio  1911. 


* 


I. 


Molto  si  è  detto  e  discusso  in  merito  all’opera  legislativa  del 
periodo  rivoluzionario  francese.  E  più  specialmente  è  stata  og¬ 
getto  di  critica,  altrettanto  avversa  quanto  favorevole,  la  Déclara- 
tion  des  droits  de  Vhomme  et  du  citoyen  del  1789(1). 

La  quale  è  stata  studiata  sotto  vari  aspetti,  o  della  sua  ori¬ 
gine  o  delFintrinseca  sostanza  o  specificatamente  in  comparazione 
colle  idee  politiche,  dominanti  nel  tempo  rivoluzionario.  Come  av¬ 
viene  per  lo  più,  svariate  opinioni  si  sono  diviso  il  campo.  Per 
gli  uni  il  contenuto  della  dèclaration  è  eminentemente  individua¬ 
lista  ;  per  altri  vi  si  può  riscontrare  anche  l’elemento  socialista. 
Per  gli  uni  la  dèclaration  è  il  frutto  delle  dottrine  filosofiche  del 

(1)  Molti  scrittori  hanno  trattato,  o  ex  professo  o  per  incidenza,  della  dichiara¬ 
zione  dei  diritti  e  dei  bills  of  rights  così  che  sarebbe  inutile  ed  inopportuno  che 
se  ne  facesse  qui  l’ enumerazione.  Accenniamo  però  solo  agli  scritti  più  rilevanti  e  che 
si  sono  maggiormente  citati  nel  presente  lavoro,  cioè  :  Del  Vecchio  G.  La  dichia¬ 
razione  dei  diritti  dell’uomo  e  del  cittadino  nella  Rivoluzione  francese  ;  Genova,  1903; 
—  Sulla  teoria  del  contratto  sociale,  Bologna,  1906  ;  —  Jellinek  G.,  Die  Erklàrung 
der  Menschen-und  Biirgerrechte,  2a  aufl.  :  Leipzig,  1904;  —  HÀGERMANN  G.,  Die 
Erklàrungen  der  Menschen-und  Biirgerrechte  in  den  erstcn  amerikanischen  Staatsver- 
fassungen  ;  Berlin  1910  ;  —  Walch,  La  dèclaration  des  droits  de  Vhomme  de  1789; 
Paris,  1903;  —  Doumergue,  Les  grand s  principes  de  1789,  discorso  tenuto  alla  fa¬ 
coltà  teologica  di  Montauban  il  16  novembre  1905  ;  —  Ff.rneuil  Th.,  Les  princi¬ 
pes  de  1789  et  la  sociologie;  Paris,  1889. 

I  richiami  o  semplici  accenni  ai  principi  della  dichiarazione  dei  diritti  della  Ri¬ 
voluzione  francese  sono  comuni  pressoché  alla  maggior  parte  delle  trattazioni  giuridi¬ 
che  e  politiche. 
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tempo  e  viene  considerata  come  la  causa  di  tutto  il  conflitto 
cruento,  che  accompagnò  l’azione  rivoluzionaria  ;  per  altri  invece 
essa  deve  venir  considerata  all’infuori  della  materialità  dei  fatti 
sanguinosi  ;  così,  come  sintesi  delle  aspirazioni  ideali,  viene  con¬ 
trapposta  all’azione  violenta  che  ne  accompagnò  la  proclama¬ 
zione. 

Invero  la  causa  dei  cruenti  massacri  rivoluzionari  va  ricercata 
in  ben  altre  circostanze  ;  cioè  nelle  condizioni  speciali  del  popolo 
francese,  cause  di  indole  psicologica  e  storica.  Infatti  non  es¬ 
sendosi  verificate  simili  condizioni  durante  la  proclamazione  di 
indipendenza  e  dei  bills  of  rights  delle  Colonie  inglesi  del  Nord- 
America,  potè  avvenire  una  pacifica  —  relativamente  a  ciò  che 
avvenne  in  Francia  —  secessione  di  esse  Colonie  dalla  madre 
patria. 

Per  alcuni,  infine,  la  stessa  dèclaration  avrebbe  avuto  origine 
dal  complesso  delle  dottrine  contrattualistiche,  lungamente  ela¬ 
borate  da  molti  scrittori  filosofi  e  politici,  dando  particolare  im¬ 
portanza  alle  teorie  dell’Enciclopedismo  ;  per  altri,  invece,  quell’ori¬ 
gine  dovrebbe  ricercarsi  o  unicamente  od  essenzialmente  nell’opera 
del  Rousseau  o  della  riforma  religiosa,  in  ispecial  modo  elaborata 
per  opera  del  protestantesimo  di  Calvino,  o  nei  bills  of  rights  degli 
stati  del  Nord- America,  ed  in  particolare  in  quello  della  Virgi¬ 
nia  del  1776. 

Di  fronte  a  tanta  varietà  di  punti  di  vista,  da  cui  è  stata  stu¬ 
diata  la  famosa  dédaration,  noi  ci  proponiamo,  coll’intento  di  toc¬ 
care  incidentalmente  anche  le  altre,  di  esaminare  le  due  teorie 
diametralmente  opposte  :  quella  del  Jellinek,  per  il  quale  la  dé¬ 
daration  francese  sarebbe  una  ricopiatura  dei  bills  of  rights  ame¬ 
ricani  ;  e  quella  del  Del  Vecchio,  per  il  quale  il  Contrat  sodai  di 
Rousseau  sarebbe  stato  l’unico  movente  della  dédaration. 

Per  un  tempo  lunghissimo,  mentre  variamente  si  era  scritto 
sulla  famosa  dichiarazione,  nessun  scrittore  aveva  mai  pensato 
di  negare  recisamente  ad  essa  la  nazionalità  francese  ed  un  rap¬ 
porto  essenziale  coll’opera  del  Rousseau  ;  poiché  ne  dava  prova 
il  fatto  istesso  di  esser  sorta  in  Francia,  come  la  più  grande  ed 
édatante  espressione  politica,  nel  periodo  apppunto  della  mag¬ 
giore  fioritura  di  scrittori  filosofi  e  politici.  Poco  di  tutto  ciò 
si  è  curato  il  Jellinek  ;  forse  a  lui  tali  circostanze  storiche  sa¬ 
ranno  sembrate  un  mero  formalismo  ;  e  le  opinioni  dei  vari 


scrittori,  specialmente  francesi,  gli  saranno  parse  ispirate  a  sen¬ 
timento  di  esagerato  nazionalismo,  —  si  pensi  infatti  all’entusia- 
smo  col  quale  il  popolo  francese  tien  giusto  vanto  dell’opera 
legislativa  rivoluzionaria  — . 

Infatti  l’illustre  professore  di  Heidelberg,  studiando  con  metodo 
positivo  e  comparativo  i  documenti,  ha  riscontrato  tra  i  testi  del 
Co?itrat  social  e  della  dèclaration  des  droits  profonde  divergenze  ; 
mentre  ha  rinvenute  in  quest’ultima  non  solo  delle  analogie,  ma 
addirittura  delle  fedeli  riproduzioni  di  articoli  dei  bills  of  rights 
americani.  Ciò  è  bastato  a  convincerlo  che  i  francesi  abbiano 
imitato  in  tutto  le  colonie  inglesi,  escludendo  ogni  influsso 
essenziale  delle  teorie  del  Rousseau  nella  proclamazione  dei 
diritti. 

Nel  1895  il  Jellinek  ha  scritto  il  suo  lavoro  «  Dìe  Erklàrung 
der  Menschen-und  Bùrgerechte  »  nel  quale  da  un  lato  fa  la  compa¬ 
razione  della  dèclaration  francese  coi  bills  of  rights  e  ne  espone 
le  idee  generali.  Dall’altro  lato  ricerca  le  origini  di  essi  bills  nel 
propagarsi  della  Riforma,  il  cui  apostolo  fu  V indipendente  Roger 
Williams ,  che  nel  1631  fondò  la  città  di  Pro vidence,  come  rocca 
della  libertà  di  coscienza. 

Nel  1904,  in  una  seconda  edizione,  il  lavoro  dello  Jellinek 
portava  un  pò  mitigato  il  giudizio  sulla  dèclaration ,  ma  rimaneva 
la  sostanza  di  prima,  poiché  si  negava  ogni  efficacia  alle  idee 
letterarie  e  sopratutto  la  possibilità  dell’influsso  delle  dottrine 
del  Locke  e  del  Rousseau. 

Insorse  contro  la  teoria  del  Jellinek  il  Boutmy  con  lo  scritto 
La  dèclaration  des  droits  de  Vhomme  et  du  citoye?i  et  monsieur  Jel¬ 
linek;  nel  quale  egli  negò  ogni  essenziale  rapporto  tra  la  dichia¬ 
razione  francese  e  quella  americana  ;  ed  ammise  invece  l’influenza 
della  dottrina  del  Rousseau,  che,  secondo  il  chiaro  A.,  può  avere 
influito  anche  su  un  libero  stato  a  sistema  rappresentativo  e  con 
divisione  dei  poteri  (1). 

Mentre  alla  polemica  tra  il  Boutmy  ed  il  Jellinek  seguivano 
vari  giudizi  critici,  apparve  l’opera  del  Del  Vecchio,  Su  la  teoria 


(1)  Vedi  il  Boutmy,  La  dèclaration  des  droits  de  Vhomme  et  dtc  citoyen  et  M. 
Tellinek,  in  Annales  des  Sciences  politiques  ;  Paris,  1902,  XVII  année  ;  ed  in  Sèan- 
ces  et  travaux  de  V Accademie  des  Sciences  morales  et  politiques  ;  Paris,  1903,  tomo 
LIX  ;  —  Jellinek  G.,  La  dèclaration  des  droits  de  Vhomme  et  du  citoyen,  in  Revue 
de  droit  puhlic  et  de  la  Science  politique ;  Paris,  1902,  tomo  XVIII. 
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del  contratto  sociale ,  meritamente  accolta  dai  più  vivi  plausi  del 
mondo  scientifico.  Egli  confuta  la  teoria  del  Jellinek,  rilevando 
con  minuta  analisi  che  il  concetto  di  questo  scrittore  sul  Con- 
trat  social  è  errato  e  per  conseguenza  di  tale  errore  non  può  ve¬ 
dersi  il  nesso  tra  l’opera  del  Rousseau  e  la  dichiarazione  fran¬ 
cese. 


IL 


Per  giungere  a  precisare  la  nostra  idea  sulla  origine  della 
dichiarazione  dei  diritti  abbiamo  preso  per  esame  le  due  opere 
del  Jellinek  e  del  DelVecchio  perchè,  come  già  si  disse,  esse 
sono  diametralmente  opposte  nella  concezione  del  Contrat  social 
del  Rousseau  ;  e  perchè  nello  esame  di  esse  è  facile  incidental¬ 
mente  fare  accenno  alle  teorie  intermedie. 

Dell’opera  del  Jellinek  a  noi  importa  conoscere  e  considerare 
la  parte  riguardante  la  nozione  e  la  comparazione  del  Contrat 
social  coi  bills  of  rights.  Minima  importanza  ha  per  il  nostro  tema 
la  parte  riguardante  l’origine  dei  bills  ;  imperocché  dopo  che 
avremo  dimostrato  non  esservi  una  essenziale  relazione  di  dipen¬ 
denza  della  dèclaration  des  droit  dai  bills ,  è  anche  logico  inferirne 
che  nessuna  sostanziale  influenza  corra  tra  le  rispettive  fonti  — 
finché  però  si  voglia  ammettere  col  Jellinek  che  i  bills  ameri¬ 
cani  sieno  un  prodotto  delle  teorie  del  Roger  Williams  esclusiva- 
mente  e  dei  seguaci  congregazionalisti  — . 

Il  DelVecchio,  nell’opera  sua  interessantissima,  ricostruendo 
con  finissimo  lavoro  la  dottrina  filosofico-contrattualistica  del  Rous¬ 
seau  e  facendola  risaltare  pel  metodo  razionale  puro,  di  fronte 
ai  sistema  empirici  d’altri  precedenti  scrittori  politici  contrattua¬ 
listi,  vuol  dimostrare  l’ intimo  nesso  della  dottrina  del  Rousseau 
con  quella  della  dèclaratio?i  in  ogni  punto  fondamentale. 

Senonchè,  la  geniale  ricostruzione  filosofica  del  pensiero  del 
Rousseau  non  ci  pare  —  pur  serbando  il  massimo  rispetto  per 
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r  illustre  Autore  —  possa  coprire  parecchie  affermazioni  del  filo¬ 
sofo  ginevrino,  le  quali  contraddicono,  in  verità,  ad  una  esatta 
nozione  di  Stato  di  diritto ,  quale  invece  è  data  dalla  dichiarazione 
dei  diritti. 

Cosi  mentre  va  attribuita  al  Rousseau  la  massima  influenza 
sulla  fissazione  dei  diritti  originari  dell’uomo  e  del  cittadino, 
nonché  sulla  formazione  psichica  della  coscienza  rivoluzionaria 
nel  popolo  francese,  noi  crediamo  che  non  tutti  i  principi,  pro¬ 
clamati  nella  dichiarazione  del  1789,  abbiano  riscontro  nel  Contì'at 
social ,  ma  che  sia  lecito  ricercarli  nelle  dottrine  di  altri  filosofi- 
pubblicisti  del  sec.  XVIII. 


III. 


Il  Jellinek,  studiando  nello  scritto  citato  (i)  le  origini  della 
Dèclaration  des  droits,  sostiene  la  tesi  che  essa  sia  derivata  dalle 
teorie  dei  bills  of  rights  dei  1 3  Stati  del  Nord-America  ;  esclude 
ogni  influenza  delle  dottrine  dei  filosofi  e  pubblicisti  europei 
come  il  Locke,  il  Montesquieu,  il  Puffendorf  e  specialmente  di 
quelle  del  Rousseau,  dichiarando  esser  le  teorie  del  Contrat  sodai 
in  aperta  antitesi  coi  principi  della  dichiarazione  francese;  in 
quanto  che  —  secondo  il  Jellinek  —  il  Rousseau  avrebbe  co¬ 
struito  la  sua  teoria  in  base  ad  una  piena  alienazione  di  tutti  i 
diritti  dell’  individuo  alla  comunità.  Ecco  come  si  esprime  il 
Jellinek  (2):  «Le  contrat  se  réduit  à  une  seule  clause,  à  savoir, 
«  l’aliénation  complète  de  tous  les  droits  de  l’ individu  à  la  com- 
«  munauté  (3). 

«L’. individu  ne  conserve  plus  pour  lui  un  seul  atome  des 
«  droits  à  partir  du  moment  où  il  entre  dans  l’État  (4).  Tout  ce 
«  qu’  il  a  en  fait  de  droits,  il  le  regoit  de  la  volontà  générale 


(1)  Per  l’opera  dello  Jellinek  seguiamo  l’edizione  francese:  La  dèclaration  des 
droits  de  l’homme  et  du  citoyen,  trad.  G.  Fardis,  Paris,  1902. 

(2)  Pag.  io  e  seg.,  op.  cit. 

(3)  Vedi  Contrat  social,  I,  6  :  «  Ces  clauses,  bien  entendues,  se  reduissent  toutes 
«à  une  seule:  savoir,  l’aliénation  totale  de  chaque  associò  avec  tous  ses  droits  à  toute 
«  la  communauté  » . 

(4)  Ivi,  loc.  cit.:  «De  plus,  l’aliénation  se  faisant  sans  réserve,  l’ union  est  aussi 
«  parfaite  qu’ell©  peut  l’ètre  et  nul  associò  n’a  plus  rien  à  réclamei;». 
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«  qui,  seule,  détermine  ses  limites,  mais  ne  doit  et  ne  peut  ètre 
«  restreinte  juridiquement  par  aucun  pouvoir. 

«  Meme  la  propriété  n’appartient  à  V  individu  qu’en  vertu 
«  d’une  concession  de  l’État;  le  Contrat  social  rend  l’Etat  maitre 
«de  tous  les  biens  de  ses  membres(i)  qui  continuent  à  possé- 
«  der  seulement  comme  depositaires  du  bien  pub  lì c  »  (2).  La  liberte 
«  civique  consiste  simplement  dans  ce  qui  reste  à  V  individu  après 
«  la  détermination  de  ses  devoirs  civiques  (3).  Ces  devoirs,  la 
«  loi  seule  peut  les  édicter.  Selon  le  Contrat  social,  les  lois  doi- 
«  vent  ètre  égales  pour  tous  les  citoyens,  c’est  pour  la  puissance 
«  sou veraine,  qui  porte  en  elle-mème  ses  garanties  (4),  la  seule 
«  limite  ;  elle  découle,  d’ailleurs  de  sa  propre  nature  (5)  » . 

«  La  conception  d’un  droit  originaire  que  l’homme  transporterait 
«  dans  la  societé,  et  qui  se  prétenderait  comme  une  limitation  juri- 
«  dique  du  souverain,  est  expressément  rejetée  par  Rousseau  » . 

«  Il  n’y  a  pas  de  loi  fondamentale  qui  puisse  lier  la  com- 
«  munauté,  pas  mème  le  Contrat  social  (6)  » . 

«  Or,  la  déclaration  des  droits  prétend  tracer  entre  1  ’Etat  et  les 
«  individus  la  ligne  de  démarcation  éternelle  que  le  legislateur 
«  doit  toujours  avoir  devant  les  yeux,  comme  la  limite  qui,  une 
«  fois  pour  toutes,  lui  est  imposée  par  les  droits  naturels,  inalié- 
«  nables  et  sacrés  de  l’homme  »  (7)  »  . 


(1)  Ivi,  I,  9:  «Car  l’État,  à  l’égard  de  ses  membres,  est  maitre  de  tous  leurs 
«  biens  par  le  contrat  social  » . 

(2)  Ivi,  loc.  cit.  :  «...  Les  possesseurs  étant  considérés  comme  dépositaires  du 
bien  pubblio  » . 

(3)  Ivi,  II,  4:  «On  convient  que  tout  ce  que  chacun  aliène,  par  le  pacte  social, 
«de  sa  puissance,  de  ses  biens,  de  sa  liberté,  c’est  seulement  la  partie  de  tout  cela 
«  dont  l’usage  importe  à  la  communauté  ;  mais  il  faut  convenir  aussi  que  le  souve- 
«  rain  seul  est  juge  de  cette  importance  » . 

(4)  Ivi,  I,  7  :  «  La  puissance  souveraine  n’a  nul  besoin  de  garant  envers  les  sujets  » . 

(5)  Ivi,  II,  4:  «Ainsi,  par  la  nature  du  pacte,  tout  acte  de  souveraineté,  c’est- 
«à-dire  tout  acte  authentique  de  la  volonté  générale,  oblige  ou  favorise  également 
«  tous  les  citoyens  »  . 

(6)  Ivi,  II,  7:  «Il  est  contre  la  nature  du  corps  politique  que  le  souverain 
«s’impose  une  loi  qu’  il  ne  puisse  enfreindre .  . .  il  n’y  a  ni  ne  peut  y  avoir  nulle 
«espèce  de  loi  fondamentale  obbligatoire  pouf  le  corps  du  peuple  pas  méme  le  Con- 
«  trat  social  » . 

(7)  Constitution  du  3  septembre  1791,  titre  premier:  «Le  pouvoir  legislatif  ne 
«pourra  faire  aucune  loi  qui  porte  atteinte  et  mette  obstacle  à  l’exercice  de  droits  na- 
«  turels  et  civils  consignés  dans  le  présent  titre,  et  garantis  par  la  constitution  » . 
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«  Les  principes  du  Contrat  social  sont,  par  suite,  absolument 
«  contraires  à  toute  déclaration  des  droits;  car,  d’eux,  découle 
«non  le  droit  de  l’individu,  mais  la  toute  puissance  de  la 
«  volonté  générale  qui,  juridiquement,  est  sans  limites.  Bien 
«  mieux  que  Janet  (i),  Taine  a  saisi  les  conséquences  du  Contrat 
«  social  (2)  » . 

«La  déclaration  du  26  aout  1789  se  fit  en  contradiction 
«  avec  le  Contrat  social,  L’oeuvre  de  Rousseau  a  exercé,  il  est  vrai, 

«  sur  quelques  formules  de  cette  déclaration,  une  certaine  influence 
«  de  style  mais  V  idée  de  la  déclaration  mème  provient  nécessai- 
«  rement  d’une  autre  source  (che  sarebbero  i  bills  0/  rights  ame- 
«  ricani)  » . 

Anche  il  Sybel  (3)  crede  che  il  Lafayette  sia  stato  mosso 
dalla  notizia  delle  dichiarazioni  nordamericane  a  proporre  alF assem¬ 
blea  nazionale  delFn  luglio  1789  una  dichiarazione  di  diritti 
avanti  la  costituzione.  «  La  déclaration  frangaise  des  droits  a  été 
«  imitée,  dans  son  ensemble,  des  «  bills  of  rights  »  americains  ou 
«  de  la  «  déclaration  of  rights  »  (4)  » . 

Quindi,  per  dare  una  prova  materiale  della  sua  afferma¬ 
zione,  il  Jellinek  mette  a  confronto,  rilevandone  le  analogie,  i 
testi  della  Déclaration  des  droits  francese  e  dei  bills  of  rights 
americani. 

Riguardo  poi  alla  origine  di  essi  bills,  il  Jellinek  esclude 
ogni  efficienza  degli  atti  degli  ordinamenti  politici  delFInghil- 
terra:  cioè,  il  bill  of  rights  del  1689,  VHabeas  corpus  del  1679,  la 
Petition  of  right  del  1627  e  la  Magna  Citar ta  libertatum.  «Un 
«  abime  séparé  les  déclarations  américaines  des  lois  anglaises  pre- 
«  citées»  (5).  Invece  ferma  la  sua  considerazione  sulle  idee  della 
libertà  religiosa,  caratterizzanti  l’epoca  della  Riforma  in  Ame- 

(ij  Histoire  de  la  Science  politique  dans  ses  rapports  avec  la  inorale;  Paris, 
1887,  3a  ediz.  Vedi  specialmente  l’introduzione:  Rapports  du  droit  et  de  la  politi - 
que.  Les  déclarations  des  droits  en  Ameriqtie  et  en  France,  voi.  I. 

(2)  Les  origines  de  la  France  contemporaine  :  La  Revolution ,  voi.  I. 

(3)  H.  v.  Sybel,  Geschichte  der  Revolutionszeit  von  1789,  bis  1800,  4a  ediz., 
I.  —  Vedi  pure  gli  altri  autori  citati  dallo  Jellinek,  cioè  :  Stahl,  Staatslehre,  4a 
ediz.,  —  H.  SCHULZE,  Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechtes ,  I.  —  Haeusser, 
Geschichte  der  franzòsischen  Revolution,  3a  ediz.  —  Memoires,  correspondances  et 
manuscrits  du  generai  Lafayette,  pubblicati  dalla  sua  famiglia;  Paris,  1837* 

(4;  Jellinek,  op.  cit.  pag.  20. 

(5)  Op.  cit.,  pag.  48  e  seg. 
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rica.  L’individualismo  assoluto,  espresso  dal  congregazionalismo 
o  indipendentismo  di  John  Robinson  (trasformazione  dell’idea 
democratica-religiosa  di  Roberto  Brown,  del  secolo  XVI)  ebbe 
conseguenze  importanti  sulla  libertà  di  coscienza  e  sull’idea  di 
proclamarla  come  diritto;  estendendone  così  l’influenza  anche  nel 
dominio  politico  (i). 

Il  Jellinek  espone  minutamente  lo  sviluppo  della  teoria  e 
della  lotta  per  il  diritto  alla  libertà  religiosa,  sostenuta  da  Roger 
Williams,  deducendone  che  soltanto  l’idea  religiosa  abbia  con¬ 
dotto  a  consacrare  in  tutte  le  dichiarazioni  dei  diritti  e  costitu¬ 
zioni  politiche  i  diritti  inalienabili,  inviolabili,  naturali  dell’indi¬ 
viduo. 

Quindi  ciò,  che  reputavasi  prodotto  delle  idee  rivoluzionarie, 
in  massima  parte  d’indole  economica,  non  sarebbe  stato  che  il 
frutto  dell’apostolato  di  Roger  Williams  (2). 

Come  conseguenza  di  tutto  ciò  il  Jellinek  esclude  ogni  in¬ 
fluenza,  per  la  formazione  del  sistema  dei  diritti  dell’uomo,  delle 
dottrine  contrattualistiche  del  Rousseau,  del  PufFendorf,  del  Locke 
e  del  Montesquieu.  Mentre  poi  afferma  che  cotesti  scrittori  erano 
ben  noti  nell’America  (3),  ritiene  che  soltanto  il  Blakstone  ab¬ 
bia  saputo  stabilire  la  teoria  del  diritto  assoluto  dell’  individuo 
di  fronte  allo  Stato.  Egli  avrebbe  operata  la  trasformazione  del 
del  diritto  obbiettivo  nel  diritto  subbiettivo,  esponendo  le  sue 
teorie  nello  scritto  anonimo,  comparso  nel  1754  ad  Oxford,  sotto 


(1)  Jellinek,  op.  cit.,  pag.  62  e  nota  1,  ove  riporta  il  concetto  dell’  indipen¬ 
dentismo  tradotto  dal  Weingarten,  Die  Revohitionskirchen  Englands ,  pag.  25:  «Of 
«  spiritual  administration  and  government  in  itself  and  over  itself  by  thè  common  and 
«  free  consent  of  thè  people  indipendently  and  immediately  under  Christ  » . 

(2)  Jellinek,  op.  cit.,  pag.  79. 

(3)  Jellinek,  op.  cit.,  cap.  Vili.  —  Il  pubblicista  americano  John  Wyse,  nel 
suo  libro  A  vindication  of  thè  government  of  New  England  Churches ;  Boston,  1772, 
a  pag.  22,  dichiara  di  tener  per  base  delle  sue  teorie  politiche  le  dottrine  del  Puf- 
FENDORF.  Vedi  a  proposito  :  Borgeaud,  Établissement  et  revision  des  constitutions 
en  Ameriqtie  et  en  Europe;  Paris,  1893.  Per  tutte  la  accennate  questioni  cfr.  James 
Bryce,  The  American  Commomvealth,  in  particolare  il  voi.  I,  parte  II  :  The  state 
governments  ;  —  BANCROFT,  History  of  thè  United  States  ;  London  1861  ;  —  Gneist, 
Englische  Verfassungsgeschichte  ;  —  Dicey,  Introduction  to  thè  study  of  thè  lavo  of 
thè  constitution  ;  3a  ediz.  1889;  —  Ellis  Stevens,  Sources  of  thè  Constitution  of  thè 
United  States;  New  York  1894;  —  Ruttiman,  Kirche  und  Staat  in  Nord-Ame- 
rika,  1871. 
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il  titolo:  An  Analysis  of  thè  Laws  of  England,  (2a  ediz.)  (i).  Le 
idee  del  Blakstone  sarebbero  poi  state  sviluppate  nel  Nord- Ame¬ 
rica  da  Iames  Otis  in  uno  scritto  :  Les  droits  des  colonies  aiiglai - 
ses,  del  1764. 


(1)  Il  Blakstone  ha  pure  un  altro  lavoro,  che  va  unito,  per  l’affinità  di  ve¬ 
dute,  collo  scritto  anonimo  di  Oxford,  ed  è:  Commentaries  on  thè  laws  of  England; 
London,  1887. 


IV. 


Nel  suo  scritto  «  Su  la  teoria  del  contratto  sociale  »  il  Del  V ecchio 
afferma  primieramente  che  la  teoria  del  Jellinek  manca  di  base 
solida;  poiché  questo  scrittore  non  ha  avuto  un’esatta  nozione 
del  Contrat  social . 

Dal  punto  di  vista  critico,  in  cui  si  è  messo  il  Jellinek,  il 
Rousseau  appare,  secondo  un’affermazione  del  Duguit  (i),  «le 
pére  du  jacobisme  sectaire  et  tyrannique  » .  Quindi  coerentemente 
a  tale  presupposto  d’ interpetrazione,  doveva  sfuggire  allo  stesso 
scrittore  la  visione  del  nesso,  che  corre  tra  il  Contrat  social  e  la 
déclaration  des  droits . 

Invece  il  Del  Vecchio  si  propone  di  rettificare  il  concetto  fi- 
losofico-contrattualistico  del  Rousseau  ;  ed  all’uopo  crede  di  non 
dover  fermare  la  sua  attenzione  solamente  sul  Contrat  social ,  bensì 
reputa  conveniente,  per  una  piena  cognizione  del  pensiero  del 
filosofo,  tener  presenti  gli  altri  suoi  scritti,  sopratutto  il  « Di - 
scours  sur  Vorigine  et  les  fondements  de  Vinégalité  parmi  les  hom - 
mes »  del  1753.  Anzi  questo  è  considerato  dal  Del  Vecchio  come 
una  introduzione  indispensabile  per  una  esatta  concezione  del 
Contrat  social  (2). 

«L’antinomia  fra  la  costituzione  nativa  dell’uomo  e  la  sua 
«  condizione  sociale,  che  ha  nel  «  Discours  sur  Vinégalité  »  la  sua 


(1)  Droit  constitutionnel ;  Paris,  1907,  pag.  478. 

(2)  Del  Vecchio,  op.  cit.,  pag.  15. 


«espressa  dimostrazione,  è  il  presupposto  e  la  ragione  determi- 
«  nante  della  teoria  del  Contrai  social »  (i). 

Il  Rousseau  dopo  avere  esaminato  nel  Discours  sur  Vinégalitè 

10  stato  di  natura  ed  il  modo  come  l’uomo  possa  esserne  uscito, 
intuì  che  non  sarebbe  stato  più  possibile  di  farvi  ritorno  ;  quindi 
concepì  il  proposito  di  indicare  una  forma  di  associazione,  avente 
una  costituzione  approssimativamente  uguale  all’  ordine  naturale 
non  più  raggiungibile  effettivamente. 

Nell’intuizione  di  cotesta  idea  —  dice  il  Del  Vecchio  —  il 
Rousseau  non  ha  voluto  fare  la  riproduzione  di  una  realtà  feno¬ 
menica,  bensì  la  determinazione  di  un  criterio  ideale.  Non  adun¬ 
que  si  intenda  il  Contrat  social  come  una  storia  ipotetica  dei  go¬ 
verni,  ma  come  l’espressione  di  una  necessità  razionale,  come 
sentimento  deontologico  di  un  ordinamento  giuridico-tipo,  che  sia 
misura  per  la  concretizzazione  delle  proposizioni  giuridiche  (2). 

L’ idea  del  contratto  —  secondo  Rousseau  —  è  il  punto  d’in- 
contro  ideale,  in  cui  si  connettono  la  sovranità  dello  stato  ed  i 
diritti  degli  individui  :  in  tale  incontro  si  effettua  anche  la  con¬ 
nessione  di  legge  e  di  libertà.  Viene  così  risoluto  un  caso  di 
contradictio  in  adjecto  molto  arduo. 

Il  singolo  —  come  membro  della  società  —  deve  obbedire 
al  comando  generale,  norma  della  società  medesima;  mentre  lo 
stesso  —  come  atomo  della  sovranità,  essendo  questa  riposta 
nella  nazione  —  concorre  alla  formazione  di  quella  norma. 

Il  concetto  del  contratto  sociale,  quale  è  dato  dal  Rousseau, 
è  diverso  da  quello  dei* suoi  precursori  :  Grozio,  Hobbes,  Spinoza, 
Puffendorf,  Sidney,  Locke  (3)  ;  poiché  il  Rousseau  rappresenta 
l’idea  del  contratto  in  un  modo  del  tutto  razionale,  allontanan¬ 
dosi  da  ogni  concezione  realistica  ed  empirica.  Per  rilevare  ancor 
meglio  cotesta  diversità,  il  Del  Vecchio  pone  a  minuto  confronto 

11  sistema  del  Grozio  con  quello  del  Rousseau. 

(1)  Del  Vecchio,  ivi,  pag.  26. 

(2)  Del  Vecchio,  ivi,  pag.  31,  ove  a  nota  2  è  riportato  il  seguente  passo  del 
Rousseau,  dall '  Émile,  libro  V,  pag.  561  dell’edizione  Lefèvre,  Oeuvres  des  J.  J. 
Rousseazi;  Paris,  1839,  tomo  III:  «  Avant  d’observer,  il  faut  se  faire  des  règles 
«  pour  ses  observations  :  il  faut  se  faire  une  échelle  pour  y  rapporter  les  mesures 
«  qu’on  prend.  Nos  principes  de  droit  politique  sont  cette  échelle.  Nos  mesures  sont 
«les  lois  politique  de  chaque  pays». 

(3)  Vedi  per  questa  parte  il  Carle,  La  vita  dei  diritto  nei  suoi  rapporti  colla 
vita  sociale;  Torino,  1890,  pag.  536  e  seg. 
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Con  una  storia  interna  del  contratto  sociale  l’A.  mostra  il 
progressivo  sviluppo  della  distinzione  e  del  definitivo  distacco 
dello  studio  storico  dal  critico  speculativo,  collo  scopo  di  rilevare 
come  l’idea  di  razionalizzare  il  fatto  progredisca  dal  Grozio,  al- 
l’Hobbes,  al  Locke  ed  al  Rousseau.  In  quest’ultimo  soltanto  il 
contratto  è  un’  idea  trascendentale,  una  verità  di  ragione  ;  quindi 
l’alienazione  degli  originari  diritti  è  un  semplice  postulato  me¬ 
todico  ed  un  processo  dialettico  per  vedere  la  conferma  di  essi 
nell’attualità  dello  Stato. 

Il  corpo  politico  —  secondo  la  dottrina  del  Rousseau  —  non 
può  concepirsi  che  mediante  il  riconoscimento  dell’eguaglianza  di 
tutti  gli  individui  e  della  indistinta  loro  partecipazione  alla  so¬ 
vranità. 

Partendo  da  una  simile  interpretazione  del  pensiero  del  Rous¬ 
seau,  non  è  possibile  rilevare  alcuna  divergenza  di  teorie  in 
confronto  colla  dottrina  professata  dalla  déclaration  des  droits  ;  cosi 
sembra  chiaro  che  gli  art.  i.  2,  5  e  6  di  essa  sieno  sorti  dal 
Contrat  social. 

Infine  la  dottrina  contrattualistica  del  Rousseau  —  come  la 
intende  il  Del  Vecchio  —  può  non  solo  aver  dato  sviluppo  ma 
addirittura  può  aver  formato  lo  Recktsstaat,  inteso  nel  senso  di 
fusione  della  libertà  colla  legge,  o  meglio  inteso  come  Stato,  che 
opera  mediante  il  diritto,  dal  quale  trae  il  principio  e  la  forma 
per  la  sua  attività  (1). 


(1)  Per  la  bibliografia  relativa  a  tali  concetti  vedi  quella  citata  dal  Del  Vec¬ 
chio,  a  pag.  iob  e  seg.  dell ’op.  cìt.  e  passim  in  questo  nostro  lavoro. 


Come  si  è  detto,  il  Jellinek  considera,  insieme  a  molti  altri 
scrittori  politici,  il  Rousseau  come  il  maggior  filosofo  del  più 
assoluto  dispotismo  (i),  per  cui  un  abisso  si  apre  tra  la  dichia¬ 
razione  francese  ed  il  Contrat  social. 

Ma  anche  se  veramente  l’opera  del  Rousseau  fosse  in  aperta 
opposizione  colle  teorie  della  déclaration ,  cotesto  fatto  non  po¬ 
trebbe  costituire  valido  sostegno  alla  tesi  del  Jellinek,  di  voler, 
cioè,  ricercare  oltre  l’Oceano  l’origine  dell’opera  principale  legi¬ 
slativa  della  Rivoluzione  francese. 

Accanto  al  Rousseau  viveva,  non  meno  studiata  e  conosciuta, 
una  miriade  di  filosofi  e  politici,  nel  cui  pensiero  era  vivamente 
fissa  l’ idea  di  un  diritto  e  di  una  ragione  naturale  ;  la  libertà  e 
l’eguaglianza,  più  o  meno  variamente  concepite,  erano  pure  aspi¬ 
razioni  calde  della  grande  enciclopedia.  «  Après  1 4  siècles  de 
barbarie,  il  est  temps  d’ interroger  la  raison  »  ;  così  si  gridava 
dalla  maggior  parte. 

Per  seguire  l’opinamento  del  Jellinek  bisognerebbe  distrug¬ 
gere  nelle  nostre  menti  la  configurazione  storica,  materiale  ed 
intellettuale,  della  Francia  antecedente  e  contemporanea  alla  rivolu¬ 
zione.  Da  una  parte  ci  si  presenta  l’enorme  focolare  intellettuale 
di  grandi  dottrine  filosofiche  e  politiche,  tutte  tendenti  alla  ri¬ 
forma  del  vecchio  regime,  anelanti  tutte  a  nuovi  ideali  di  libertà. 


(1)  Palma,  Questioni  costituzionali ,  I,  pag.  15  —  Duguit,  op.  cit.,  pag.  478. 
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Da  un’altra  parte  ci  si  affaccia  la  deplorevole  realtà  delle  mise 
rabili  condizioni  del  popolo:  altro  focolare  di  indignazione  e  di 
propositi  rivoluzionari.  Moltissimi  scrittori  già  hanno  rievocato 
il  sentimento  patriottico,  che  alla  vigilia  d’armi  si  temprava  nel 
focolare  intellettuale. 

Invero  :  o  conviene  escludere  ogni  influenza  del  momento 
filosofico  letterario,  assai  fecondo  durante  l’epoca  rivoluzionaria, 
sullo  svolgimento  dei  fatti  storici  ;  ed  allora  può  aver  ragione  il 
Jellinek  di  non  curarsi  della  enorme  fioritura  di  scrittori  politici 
e  filosofi  della  fine  del  secolo  XVIII  e  di  affermare,  che  il  più  gran 
fatto  politico,  avvenuto  in  Francia  in  quell’epoca,  sia  un’  impor¬ 
tazione  americana.  O  viceversa,  se  ammettiamo  che  le  idee  filo¬ 
sofiche  possono  avere  una  qualche  efficacia  nella  formazione  dei 
fatti  storici  sociali,  non  è  possibile  escludere  tutto  quel  movi¬ 
mento  intellettuale  della  fine  del  secolo  XVIII  come  diretta  causa 
della  formazione  dei  principi  ideali,  poi  proclamati  dalla  dichia¬ 
razione  dei  diritti  del  1789. 

Noi  scartiamo  la  prima  ipotesi,  imperocché  ci  sembra  cosa 
troppo  evidentemente  illogica  negare  l’ influenza  delle  dottrine 
del  Rousseau  e  di  altri  filosofi  sulla  dichiarazione  dei  diritti  ; 
mentre  le  loro  opere  erano  a  tutti  ben  note,  specialmente  il  C071- 
trat  social ,  che  veniva  pubblicamente  recitato  anche  nell’Assem¬ 
blea  costituente,  •  proprio  nel  tempo  in  cui  ferveva  l’opera  di 
formulazione  del  «nuovo  vangelo»  (1). 

Il  sangue  di  tante  guerre  di  successione  e  di  equilibrio;  le 
oppressioni  interne  sul  popolo  per  mantenere  il  lusso  di  corte 
ed  i  privilegi  dei  nobili  e  del  clero,  creavano  una  nuova  vita 
nel  risveglio  dell’opinione  pubblica  ;  mentre  contemporaneamente 
il  movimento  filosofico-letterario  trasformava  le  coscienze  delle 
moltitudini.  Il  movimento  generale  del  secolo  XVIII  resulta  come 
una  reazione,  senza  limiti  di  obbietto,  contro  tutte  le  istituzioni,; 
contro  le  credenze  religiose,  contro  l’oppressione  del  pensiero, 
contro  le  immunità  del  clero,  contro  l’ ingerenza  ecclesiastica  nelle 
materie  civili  e  politiche,  contro  l’assolutismo  dei  principi,  contro 
insomma  tutto  il  vecchio  ordinamento  sociale. 

In  tale  risveglio  generale  occorre  tener  distinte  due  categorie 
di  cause  efficienti  per  la  formazione  psicologica  della  moltitudine. 


(1)  Del  Vecchio,  op.  cit.,  pag.  12. 
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La  prima  si  riferisce  alla  diretta  constacaz  one  fatta  dal  popolo 
delle  proprie  tristi  condizioni  ;  nonché  al  sorgere,  con  progresso 
rilevante,  della  classe  borghese  o  dei  commercianti,  esclusi  al 
pari  di  tutto  il  terzo  stato,  da  ogni  ingerenza  nelle'  cose  del  go¬ 
verno.  Così  che  il  momento  economico  ha  avuto  una  importan¬ 
tissima  parte  per  lo  sviluppo  della  psiche  rivoluzionaria. 

Di  fronte  a  cotesta  serie  di  cause  materiali,  manifestasi  la 
categoria  degli  elementi  intellettuali,  i  quali  coadiuvarono  i  se 
greti  moti  di  ribellione.  Quando  le  nuove  dottrine  sulla  sovra 
nità  del  popolo,  sulla  libertà,  sui  diritti  naturali,  cominciarono  a 
penetrare  nelle  reggie  e  costrinsero  i  principi  a  riforme  di  varia 
natura  e  importanza,  le  moltitudini  già  n’erano  imbevute  troppo 
perchè  si  fosse  potuto  evitare  un  massacro. 

Ciò,  peraltro,  non  significa  che  la  violenza  sia  stata  prodotta 
dalle  dottrine  filosofiche  —  come  alcuni  attribuiscono  alla  teoria 
del  Rousseau  ed  alla  dichiarazione  —  ;  bensì  conviene  ancora 
tener  distinti  gli  effetti  relativi  alle  due  categorie  di  cause,  testé 
esposte.  Così  al  primo  gruppo  di  cause  materiali  è  lecito  attri¬ 
buire  l’ impeto  violento  e  reazionario  delle  masse.  Mentre  al  com¬ 
plesso  delle  cause  intellettuali  si  deve  far  risalire  la  riforma,  anzi 
la  distruzione  e  la  ricostruzione  degli  istituti  giuridici  e  politici  ; 
tutto  ciò,  insomma,  che  rappresenta  la  rivoluzione  ideale,  sin¬ 
tetizzata  nella  solenne  proclamazione  dei  diritti  dell’uomo  e  del 
cittadino,  in  faccia  al  mondo  intero  (i). 

La  dèclaration  des  droits  de  Vhomme  et  du  citoyen  dell’agosto  del 
1789  aprì  un  abisso  tra  il  passato  e  l’avvenire  ;  chiuse  l’èra  dello 
stato  di  polizia  e  formulò  l’epigrafe  ed  il  programma  della  nuova 
èra  dello  stato  di  diritto. 

Noi  non  escludiamo  che  la  prossimità  dell’evenienza  della 
proclamazione  dei  bills  0/  right  nel  Nord- America  abbia  potuto 
consigliare  il  popolo  francese  a  fare  altrettanto  ;  ma  a  patto  che 
si  ammetta  soltanto  la  imitazione  della  formulazione  estrinseca, 
ossia  tutto  ciò  che  è  veste  formale. 

Invero  grande  prestigio  avevano  in  Francia,  dopo  il  1783,  le 
cose  d’America.  Come  è  noto,  la  Francia  salutò  con  gioia  l’in¬ 
surrezione  delle  Colonie  inglesi  del  Nord-America,  e  con  trattato 
del  6  febbraio  1778  riconobbe  ufficialmente  la  nuova  confedera- 


(1)  Del  Vecchio,  La  dichiarazione,  cit.  cap.  I,  e  II. 
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zione  degli  Stati  Uniti.  Per  di  più  la  Francia  mandò  molti  vo¬ 
lontari  —  fra  cui  il  generale  Lafayette  — ;  quindi  si  unì  in  lega 
colla  Spagna  e  l’Olanda  contro  l’Inghilterra  per  favorire  gl’  in¬ 
sorti.  Il  Lafayette  nell’ii  ottobre  1781  con  Washington  e  Ro- 
chambeau  costrinse  il  generale  Cornwallis  a  capitolare  in  York- 
town  ;  e  l’ ammiraglio  francese  Crillon  riportò  quattro  vittorie 
navali  nelle  Indie  orientali  (1781-1782).  Indi  nej  3  settembre  1783 
si  conchiuse,  proprio  nella  Francia,  a  Versailles  il  trattato  di  pace. 

In  seguito  a  cotesti  fatti,  di  cui  la  nazione  francese  fu  assai 
partecipe,  era  naturale  che  in  essa  sorgesse  un  vivo  desiderio 
di  seguire  l’esempio  delle  colonie  inglesi.  Alcuni  cahiers ,  fra  cui 
più  esplicito  quello  del  bailiage  de  Nemours ,  reclamavano  la  ne¬ 
cessità  di  stabilire,  precedentemente  a  tutto,  quali  fossero  i  diritti 
dell’uomo  e  del  cittadino, 

Quindi  non  è  inverosimile  l’accennata  teoria  che,  cioè,  il  La¬ 
fayette,  così  partecipe  dei  fatti  avvenuti  nella  secessione  delle 
Colonie  inglesi,  abbia  proposto  la  proclamazione  della  dichiara¬ 
zione  dei  diritti,  mosso  dall’atto  dei  bills  of  rights  americani. 

Ma  tutta  l’efficienza  di  essi  bills  deve  intendersi  soltanto  come 
il  movente  e  la  spinta  a  sollecitare  l’effettuazione  pratica  dei  de¬ 
sideri,  già  sorti  nella  popolazione  francese  per  effetto  delle  pro¬ 
prie  circostanze  morali  e  materiali. 

La  teoria  del  Jellinek  —  secondo  noi  —  è  anche  discutibile 
nei  riguardi  dell’origine  dei  bills  of  rights  ;  ne  rimandiamo  una 
accurata  critica  allo  scritto  deH’Hàgermann  (1).  In  linea  generale 
noi  siamo  convinti  che  le  opere  dei  grandi  riformisti  europei  del 
secolo  XVIII,  ben  note  anche  nell’America  del  Nord,  special- 
mente  quelle  del  Sidney,  del  Locke,  del  Montesquieu,  del  Pufen- 
dorf  e  del  Rousseau,  abbiano  influito  sulla  formazione  degli 
stessi  bills  americani  (2). 

Nello  studio  comparativo  dei  testi  della  déclarations  des  droits  e 
dei  bills  of  rights  il  Jellinek  non  è  sempre  esatto.  Anche  il  Boutmy 
ed  il  Caristia  (3)  hanno  fatto  simile  rilievo. 


(1)  Die  Erklarungen,  cit. 

(2)  Duguit,  op.  cit.,  pag.  480  e  seg. 

(3)  Vedi  il  recente  scritto  del  prof.  Carmelo  Caristia,  pubblicato  nello  «  Stu- 
dium »,  n.  il,  1910,  La  letteratura  recentissima  della  dichiarazione  dei  diritti  del - 
Vuomo  e  del  cittadino,  pag.  488  e  seg;  Anche  il  Boutmy,  ÉUides  politiques,  pa¬ 
gine  141  e  seg. 
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Così  l’art.  4  della  dèclaiation  dice  :  «  La  liberté  consiste  à  pou- 
«  voir  faire  tout  ce  qui  ne  nuit  pas  à  autrui  ;  aussi  Y  exercice 
«  des  droits  naturels  de  chaque  homme  n’a  de  bornes  que  celles 
«qui  assurent  aux  autres  membres  de  la  société  la  jouissance  de 
«  ces  mèmes  droits.  Ces  bornes  ne  peuvent  ètre  déterminées  que 
«  par  la  loi  » .  A  confronto  di  questo  articolo  è  posto  un  brano 
del  preambolo  del  bill  dello  Stato  di  Massaschussetts,  che  si  riferi¬ 
sce  alla  natura  contrattuale  del  corpo  politico  ;  e  l’art.  X  dello 
stesso  bill ,  secondo  il  quale  la  legge  deve  proteggere  il  godi¬ 
mento  della  libertà,  della  vita  e  della  proprietà  dell’ uomo  :  «  Mas - 
«  sasckussetts  Preamble  :  The  body  politic  is  formed  by  a  volun- 
«  tary  association  of  individuate  ;  it  is  a  social  compact  by  which 
«  thè  whole  people  convenants  with  each  Citizen  and  each  Citizen 
«  with  thè  whole  people  that  all  shall  be  governed  by  certain 
«  laws  for  thè  common  good».  —  Massaschussetts  X :  Each  indi- 
«  vidual  of  thè  society  has  a  right  to  be  protected  by  it  in  thè 
«  enjoyment  of  his  life,  liberty,  and  property,  according  to  stan- 
«  ding  laws  »  , 

E’  evidente  che  non  si  può  rilevare  una  connessione  fra  i  brani 
messi  a  confronto  ;  come  altrettanto  è  a  dirsi  di  questi  altri  due. 

All’art.  9  della  déclaration,  per  il  quale  non  si  deve  usare  ri¬ 
gore  contro  gli  arrestati  preventivamente,  il  Jellinek  mette  di 
contro  i  nn.  XII,  XIV.  XXVI  del  bill  del  Massaschussetts,  ove 
è  detto  che  lo  stato  deve  preservare  l’ individuo  dalle  violenze 
personali  e  domiciliari. 

«Art.  p  della  déclaration'.  Tout  homme  étant  présumé  inno- 
«  cent  jusqu’  à  ce  qui  il  ait  été  déclaré  coupable,  s’il  est  jugé 
«  indispensable  de  l’arrèter,  toute  rigueur  qui  ne  serait  pas  nécés- 
«  saire  pour  s’assurer  de  sa  personne  doit  ètre  sévèrement  répri- 
«  mée  par  la  loi  »  . 

«Massaschussetts  XIV :  Every,  subjects  has  a  right  to  be 
«  secure  from  all  unreasonable  searches  and  seizures  of  his  pos- 
«  sessions  » , 

«Idem  XXVI:  No  magistrate  or  court  of  law  shall  demand 
«excessive  bail  or  sureties,  impose  excessi  ve  fines». 

«  Idem  XII:  No  subject  shall  be  held  to  ausfor  any  crimes 
«  or  no  offence  until  thè  same  is  fully  and  plainly,  substantially 
«and  formaly,  described  to  him  ;  or  be  compelled  to  accuse,  or 
«  furnish  evidence  against  himself  ;  and  every  subject  shall  have 
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«  a  right  to  produce,  all  proofs  that  may  be  favorable  to  him  ; 
«  to  meet  thè  witnesses  against  him  face  to  face,  and  to  be  fully 
«  heard  in  his  defence  by  himself,  or  his  counsel  at  his  election. 
«  And  no  subject  shall  be  arrested,  imprisoned,  despoiled  or 
«  deprived  of  his  property,  immunities,  or  privileges,  put  out 
«  of  thè  protection  of  thè  law,  exiled  or  deprived  of  his  life, 
«  liberty,  or  estate,  but  by  iudgment  of  his  peers,  or  thè  law 
«  of  thè  land  » . 

Ciononostante  però,  è  innnegabile  in  tutto  il  resto  una  coin¬ 
cidenza  grandissima  di  concetti  e  forinole  fra  i  due  testi  ;  ma 
quanto  finora  si  è  esposto  —  crediamo  —  basterà  a  rendere  la 
giusta  valutazione  del  nesso  tra  i  bills  of  7'ights  e  la  déclaration 
des  droits. 


VI. 


Per  una  più  esatta  comprensione  della  dottrina  filosofica  del 
Rousseau,  esposta  nel  Contrat  social ,  il  Del  Vecchio  ritiene  op¬ 
portuno  tener  presente  in  special  modo  il  Discours  sur  Vinègalitè 
che,  scritto  nel  1753,  dovrebbe  essere  di  introduzione  al  Contrat 
social  del  1762. 

Orbene  codesta  affermazione  —  col  massimo  rispetto  pel  chia¬ 
rissimo  A.  —  non  ci  appaga  pienamente. 

Invero  una  grande  divergenza  riscontrasi  tra  la  mente  del 
Rousseau  del  Discours  e  quella  del  Rousseau  del  Contrat.  Anche 
il  Janet(i)  ed  il  Reichel  (2)  riscontrano  una  tale  differenza. 

Scriveva  una  volta  il  Rousseau  a  Malesherbes  (3),  che  molto 

(1)  Janet  P.,  Histoìre,  cit.,  voi.  II,  pag.  419  e  seg. 

(2)  Reichel  PIans,  Recensione  dell’opera  del  Del  Vecchio,  Su  la  teoria  del 
contratto  sociale  in  Kantstudien,  philos.  Zeitschrift,  Band  XV,  II 2[3,  1910. 

L’A.  dopo  avere  ammirato  l’opera  del  Del  Vecchio,  conchiude  :  «Vf.  (DelVec- 
«chio)  geht  davon  aus,  der  Rousseau  des  C.  s.  sei  derselbe  wie  der  Rousseau  des 
«  Discours.  Diese  Unterstellung  erscheint  mir  bedenklich  ;  es  scheinen  mir  vielmehr  die 
«beiden  Biicher  in  ihrer  grundauffassung  so  grundverschieden  zu  sein,  dass  man  an- 
«stehen  muss,  die  Lehren  des  C.  s.  aus  den  Lehren  des  discours  zu  erganzen.  (Ebenso 
«  Berolzhelmer,  Rechts-und  Wirtschaftsphilosophie,  Bd.  II,  1905,  s.,  169,  173). 

«  Sehe  ich  recht,  so  hat  zwar  der  Rousseau  des  Discours  die  «  Menschenrechte  » 
«mit  gestalten  helfen  ;  im  ubrigen  aber  durfte  es  wohl  auch  gegeniiber  Del  Vecchios 
«  sorgfàltigen  und  interessanten  Darlegungen  bei  Jellineks  auffassung  verbleiben,  wonach 
«Rousseau,  nàmlich  der  Rousseau  des  Contrat  social,  mit  der  Deklaration  des  Men- 
«  schenrechte  nichts  zu  tun  hat  » . 

(3)  Rousseau,  Lettres  à  M.  M.  Malesherbes  ;  vedi  quella  del  12  gennaio  1762. 
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volentieri  e  con  molta  forza  avrebbe  esposto  tutte  le  contraddi¬ 
zioni  del  sistema  sociale,  tutti  gli  abusi  delle  istituzioni,  e  d’altra 
parte  con  molta  semplicità  avrebbe  dimostrato  che  l’uomo  è  buono 
naturalmente  e  che  in  virtù  di  quelle  stesse  istituzioni  gli  uomini 
diventano  cattivi.  Infatti  il  tema  dell’Accademia  di  Dijon  dava 
ben  presto  occasione  al  Rousseau  di  scrivere  sull’argomento 
dell’ineguaglianza  tra  gli  uomini  (i).  Ed  egli  con  una  forza  pari 
quasi  alla  violenza  si  scaglia  contro  la  società,  che  ritiene  causa 
non  tanto  della  ineguaglianza  tra  gli  uomini,  quanto  della  mal¬ 
vagità  di  essi.  La  civiltà  —  secondo  il  Rousseau  del  Discours  — 
più  progredisce  e  vieppiù  fa  aumentare  il  male.  Tali  concetti 
aveva  già  vibratamente  espressi  il  filosofo  ginevrino  nello  svol¬ 
gimento  di  altro  tema  della  stessa  accademia  di  Dijion  :  «  Se  Io 
stabilimento  delle  scienze  e  delle  arti  contribuì  a  purificare  i  costumi  » . 

Inopportunatamente  qui  esporremmo  nei  particolari  le  teorie 
svolte  in  cotesti  temi,  essendo  esse  troppe  note  ;  basti  dire  che 
i  grandi  paradossi  in  essi  contenuti  impressionarono  assai  lo  spi¬ 
rito  degli  uomini  ed  in  modo  incredibile,  tanto  che  parecchi  scrittori 
non  esitarono  a  trattare  il  filosofo  da  «  homme  sans  instruction  sans 
«  caractere  et  avec  peu  de  vertu  (2)  » .  La  D’Epinay  definiva  irri¬ 
tatissima  il  Rousseau  «  un  nano  morale  salito  sui  trampoliifi). 

Orbene  il  Discours  sur  Vinégalité  ha  troppo  di  accademia,  di 
retorica  d’ effetto  ;  bandisce  il  concetto  di  società  e  vuole  il  ri¬ 
torno  ai  boschi  ed  alla  bella  rudezza  naturale.  Insomma  il  Rousseau 
del  Discours  è  insociabile. 

Non  così  appare  egli  invece  nel  Contrat  social.  L’uomo,  nato 
libero,  ma  ciononostante  legato  nei  ceppi,  è  considerato  dal 
Rousseau  con  tono  tutt’altro  che  irato  ;  il  filosofo  si  mostra  vinto 
dalla  compassione  pel  misero  stato  sociale  e  mentre  non  maledice 
la  società,  studia  di  esporre  un  sistema  di  regime,  che  più  si 
accosti  allo  stato  di  natura  je  renda  meno  duro  o  quasi  insensi¬ 
bile  il  giogo  sociale.  Non  si  riscontra  nel  Contrat  social  l’umor 


(1) Il  tema  dell’accademia  di  Dijion  era:  «Quelle  est  l’origine  de  l’ inégalité 
«parmi  les  hommes  et  si  elle  est  autorisée  par  la  loi  naturelle».  Come  è  noto  il 
Rousseau  non  ne  ebbe  il  premio.  Egli  cambiò  il  titolo  del  lavoro  in  quest’altro  : 
«  Discours  sur  l’origine  et  les  fondements  de  l’ inégalité  parmi  les  hommes  » . 

(2)  Summer  Maine,  L’ ancien  droit,  cap.  IV,  pag.  83. 

(3)  Vedi  Cimbali,  Nicola  Spedalieri,  pubblicista  del  sec.  XVIII,  voi.  II,  pag.  71 
e  seg.  ;  Città  di  Castello,  1888. 
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grigio  del  Discours  —  del  resto  deplorato  dallo  stesso  Rousseau 
nelle  sue  Corife ssions  (i)  — ;  ma  in  luogo  di  vana  retorica  vi  si 
rinviene  un  tono  generalmente  severo,  forza  di  composizione, 
pensiero  profondo  e  sottile,  e  stile  conciso. 

La  teoria  del  Del  Vecchio  è  stata  accolta  ed  esplicata  dal  Mon- 
dolfo  (2).  Il  quale  dice  che  «  il  Discours  sur  Vinégalitè  rappresenta 
«  il  punto  di  partenza  di  tutta  la  filosofìa  giuridica  del  Rousseau. 
«  La  divergenza  fra  esso  e  il  Contrat  sono  più  apparenti  che 
«  sostanziali  :  nel  loro  contenuto  fondamentale  le  due  opere  pre- 
«  sentano  la  continuità  di  uno  stesso  pensiero,  sì  che  la  prima 
«  può  spesso  giovare  alla  retta  interpetrazione  della  seconda,  là 
«  dove  ci  sia  possibilità  di  dubbi  o  incertezze  » . 

Però  più  oltre  lo  stesso  Mondolfo  si  esprime  così  :  «...  il 
«  Discours  aveva  fatto  l’analisi  di  un  male  e  delle  sue  origini  ;  ma 
«  dato  il  male  è  necessario  cercare  il  rimedio  e  il  Rousseau  lo 
«  trova  nel  Contrat  social.  Diretto  contro  il  male  lamentato,  esso 
«  deve  pertanto  in  questo  ricercare  la  sua  giustificazione  e  i  li- 
«  miti  della  sua  applicazione  » . 

In  sostanza  col  Contrat  si  voleva  eliminare  la  causa  della  di¬ 
suguaglianza. 

Ora  confrontando  queste  ultime  conclusioni  colle  nostre  idee, 
non  ci  sembra  che  esse  sieno  affatto  antitetiche  ;  ih  quanto  che 
dalle  frasi  del  Mondolfo  —  se  mal  non  interpretiamo  il  suo  pen¬ 
siero  —  rilevasi  che  il  Contrat ,  raffigurante  il  bene,  rappresenta 
una  reazione  al  Discours ,  raffigurante  il  male.  Di  conseguenza  si 
deve  logicamente  pensare  a  due  stati  d’ animo,  rispettivamente 
diversi,  del  filosofo  ginevrino  nella  meditazione  delle  due  opere. 

Quindi  il  Discours  può  —  secondo  noi  —  considerarsi  come 
introduzione  —  ammettiamo  pure  indispensabile  —  al  Contrat ,  a 
patto  unicamente  che  si  ritenga  quest’ultimo  non  come  una  logica¬ 
mente  consona  prosecuzione  della  psiche  del  primo,  ma  come  una 
mera  mitigazione  reazionaria  ai  concetti  di  questo,  ossia  quasi 
come  un  ravvedimento. 

Nè  crediamo  orbene  che  possa  contraddire  a  tale  nostra  affer¬ 
mazione  la  frase  iniziale  de  Contrat  Social :  «L’homme  est  né  libre 


(1)  Rousseau,  Confessions,  I-VIII. 

(2)  Il  Contratto  sociale  e  la  tendenza  comunista  in  fi.  fi.  Rousseau,  in  Rivista 
di  filosofia  e  scienze  affini,  1907,  pag.  693. 
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«  et  partout  il  est  dans  les  fers  » ,  dopo  l’esposizione  della  nostra 
idea  —  pure  ammettendo  che  con  quella  frase  si  sia  voluto  rie¬ 
pilogare  l’idea  fondamentale  del  Discours  sur  V origine  de  Viné- 
galité  — . 


* 

*  * 


Per  una  più  chiara  comprensione  del  sistema  contrattualistico 
del  Rousseau  noi  crediamo  opportuno  di  dover  scindere  l’esame 
della  sua  dottrina  in  due  parti.  Anzitutto  far  precedere  lo  studio 
della  concezione  empirico-ipotetica  dell’uomo  naturale  ;  quindi  della 
concezione  razionale  del  contratto  sociale;  dell’astrazione,  cioè, 
del  principio  dalla  attualità  in  quanto  quello  è  anteriore  a  questa. 

Apparirà  l’evidenza  di  cotesta  duplicità  di  esame  dalla  frase 
seguente,  che  è  l’epigrafe  del  Contrai  socia l  :  «  Trouver  une  forme 
«  d’association  qui  défende  et  protège  de  toute  la  force  commune 
«  la  personne  et  les  biens  de  chaque  associé,  et  par  laquelle  cha- 
«  cun,  s’  unissant  à  tous,  n’  obéisse  pourtant  qu’  à  lui  mème,  et 
«  reste  aussi  libre  qu’auparavant  » . 

Perchè  il  Rousseau  riuscir  potesse  a  trovare  delle  norme  per 
ravvicinare  il  regime  sociale  a  quello  dello  stato  di  natura,  onde 
render  l’uomo  «  aussi  libre  qu’auparavant  » ,  era  necessario  che 
egli  si  raffigurasse  in  una  visione,  simile  a  plastica  ricostruzione, 
il  mondo  umano  allo  stato  di  natura.  Quindi  l’uomo  naturale  deve 
essere  stato  il  suo  primo  oggetto  d’esperienza  ;  nella  sua  fervida 
e  feconda  immaginazione  ha  infatti  tracciato,  in  linee  generali  — 
dandone  saggio  col  Discours  sur  Vinègalitè  —  l’ordinamento  pri¬ 
mitivo  naturale,  che  egli  si  rappresenta  pieno  di  libertà  e  di 
felicità.  In  base  a  codesta  visione  egli  formula  i  principi  fonda- 
mentali  del  regime  di  natura. 

Cotesti  principi,  tratti  da  una  ipotetica  configurazione  d’uno 
stato  ormai  irraggiungibile,  formano  la  parte  empirica  della  con¬ 
cezione  contrattualistica,  cioè  il  substrato  reale-ipotetico,  su  cui 
si  eleva  l’astrazione.  Questi  stessi  principi  sono  posti  nel  Contrat 
social  come  misura  metrica  per  la  ulteriore  statuizione  di  ordina¬ 
menti  del  viver  sociale  ;  quindi  rivestono  naturalmente  un  carat¬ 
tere  deontologico.  Lo  dice  espressamente  lo  stesso  Rousseau  nel- 
VÉmile  (Livre  V)  :  «  Avant  d’observer,  il  faut  se  faire  les  règles 
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«  pour  ses  observations  :  il  faut  se  faire  une  échelle  pour  y  rappor- 
«  ter  les  mesures  qui  on  prend.  Nos  principes  de  droit  politique 
«  sont  cette  échelle.  Nos  mesures  sont  les  lois  politiques  de  cha- 
«  que  pays  ». 

La  parte  seconda  del  nostro  esame  concerne  la  parte  razio¬ 
nale  della  teoria  contrattualistica  del  Rousseau,  che  sfugge  ad 
ogni  ulteriore  empirismo  ;  cioè  riguarda  la  spiegazione  del  modo 
come  l’uomo  dallo  stato  di  natura  passa  a  quello  sociale  ;  in  altri 
termini  è  l’applicazione  dei  principi  naturali  di  libertà  ad  uno  stato 
sociale  governato  da  leggi  umane. 

La  trama  quindi  dell’esposizione  dei  principi  politici  conte¬ 
nuti  nel  Contrat  social  ha  un  substrato  sottile  di  storia  ipote¬ 
tica,  non  dei  governi,  ma  dello  stato  originario  di  natura.  Il 
Rousseau  vuol  ripristinare  cotesto  stato,  dopo  aver  tentato 
invano  col  Discours  sur  Vinègalitè  di  ritornarvi.  Benché  egli 
stesso  avesse  messo  in  dubbio,  in  un  passo  della  prefazione  al 
Discours,  l’esistenza  dello  stato  di  natura,  pure  nella  sua  mente 
se  lo  deve  aver  raffigurato  come  una  materialità  sebbene  ipo¬ 
tetica. 

Prova  ne  sia  ancora  il  fatto  che  egli  considerava  l’ordinamento 
sociale  non  altro  che  una  superstruttura,  tolta  la  quale  con  un 
processo  di  astrazione,  sarebbero  riapparsi  i  fondamenti  dello 
stato  primitivo  di  natura. 

Dallo  esame  di  questo  stato  il  Rousseau  rileva  che  il  modo  di 
vivere  in  esso  era  basato  unicamente  sulla  uguaglianza  e  sulla 
libertà.  L’ ineguaglianza  fìsica  nessun  serio  pregiudizio  arrecava  ; 
mentre  l’eguaglianza  morale  rendeva  pacifici  gli  uomini  e  liberi. 
D’altro  canto  lo  stesso  Rousseau  studiando  lo  stato  sociale,  vi  ha 
riscontrato  non  altro  che  ineguaglianza,  privilegi  ed  oppressioni  ; 
così  si  è  trovato  di  fronte  ad  un  serio  problema:  di  dover  com¬ 
binare  una  forma  di  regime  e  giustificarne  l’attuazione,  in  cui,  an¬ 
che  sotto  l’ imperio  della  legge,  potessero  aver  vigore  i  principi 
di  libertà  e  di  uguaglianza. 

Lo  studio  di  cotesta  questione  forma  la  parte  veramente  ra¬ 
zionale  della  determinazione  del  contratto  sociale,  dopo  la  fissa¬ 
zione  realistica  dei  principi  dello  stato  di  natura. 

Il  Rousseau  ricorre  al  concetto  del  contratto,  già  elaborato  em¬ 
piricamente  da  altri  filosofi  e  sorto  quando  si  cominciò  a  produrre 
una  difesa  dei  diritti  dei  cittadini  di  fronte  al  potere  assoluto  dei 
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principi.  Però,  concepito  razionalmente,  il  contratto  sociale  suona 
come  l’ incontro  ideale  della  legge  colla  uguaglianza  degli  indivi¬ 
dui  e  colla  loro  libertà. 

Fin  qui  abbiamo  cercato  di  esaminare  la  formazione  nella 
mente  del  Rousseau  del  concetto  del  contratto  sociale  ;  onde  rias¬ 
sumendo  diciamo  che  il  Rousseau,  con  un’  astrazione  non  plus 
ultra ,  che  forma  la  caratteristica  più  spiccata  della  sua  mentalità, 
porge  una  spiegazione  talmente  razionale  del  come  sia  avvenuto 
il  passaggio  dallo  stato  di  natura  a  quello  di  società,  che  la  pa¬ 
rola  istessa  contratto  rappresenta  una  grande  improprietà,  abituati 
come  siamo  a  concepirlo  nel  senso  del  diritto  privato. 

Il  Rousseau,  rivendicando  al  popolo  il  diritto  ed  il  potere  di 
sovranità,  lo  dichiara  unico  legittimo  detentore  del  potere  sovrano. 
Mentre  per  tale  qualità  il  popolo  fa  le  leggi,  come  componente 
la  società,  egli  stesso  deve  esser  compattamente  a  quelle  sog-; 
getto. 

Concepito  in  tale  senso  l’organismo  politico  e  sociale,  non  ha 
più  luogo  il  criterio  empiricamente  rappresentato  dal  Grozio  e 
dall’Hobbes.  Di  conseguenza  non  acquista  diritti  il  sovrano,  ma 
ottiene  un  semplice  mandato  dal  popolo. 


* 

*  * 


Dopo  l’esame  della  parte  teorica  formativa  dell’idea  del  con¬ 
tratto,  passiamo  a  quello  della  sua  parte  sostanziale,  ossia  al¬ 
l’esame  della  formulazione  positiva  dei  principi  politici.  Qui 
purtroppo  dobbiamo  rilevare  che  non  si  riscontra  piena  cor¬ 
rispondenza  logica  tra  la  concretizzazione  normativa  e  le  idee 
razionali  premesse.  L’esame  del  testo  del  Contrai  social  ne  per¬ 
suaderà. 

In  linea  generale  s’osserva  che  mentre  il  Rousseau  vuol  ripri¬ 
stinare  lo  stato  di  libertà  naturale,  egli  non  ottiene  che  una  li¬ 
bertà  di  stato  sociale,  poiché  l’assoggettamento  alla  legge,  per 
quanto  completo  e  senza  eccezioni,  è  sempre  un  servaggio;  che 
i  diritti  dell’uomo  derivanti  dal  nuovo  regime  sono  diritti  civili 
e  politici,  non  mai  quelli  stessi  di  natura.  Inoltre,  come  dice  il 
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Cimbali,  se  si  era  distrutto  col  sistema  del  Rousseau  il  tiranno, 
rimaneva  però  la  tirannia  (del  popolo)  (i). 

Sorvolando  però  su  considerazioni  simili  di  indole  generale, 
è  compito*  del  presente  lavoro  di  valutare  quali  principi  costitui¬ 
scano  un  rapporto  di  colleganza  tra  il  Contrat  social  e  la  dèclara- 
tion  des  droits. 

Quasi  tutti  gli  studiosi  dell’opera  del  Rousseau  hanno  consta¬ 
tato  in  lui  delle  profonde  contraddizioni  ;  essendosi  meravigliosa¬ 
mente  trasfuso  nei  suoi  scritti  il  suo  carattere  psicologico  agitato, 
irrequieto,  incoerente,  manifestato  in  tutto  il  corso  di  sua  vita. 

Alcune  contraddizioni  sono  di  lieve  momento,  mentre  altre 
sono  talmente  gravi  da  distruggere  addirittura  la  parte  migliore 
dell’opera.  D’altronde  non  è  il  Rousseau  la  sola  vittima  del  ca¬ 
rattere  fisico  personale  ;  è  ben  noto  come  il  filosofo  Fichte,  il  più 
grande  propugnatore  teorico  e  pratico  della  libertà,  sia  riuscito 
nel  suo  Der  geschlossene  Handelsstaat  ad  essere  fortemente  violento 
ed  a  propugnare  un  sistema  politico  che  confina  col  dispotismo. 

Così  alla  incedibilità  della  libertà  naturale  dell’uomo  il  Rous¬ 
seau  contraddice  colla  costruzione  dello  Stato,  nè  vale  a  mitigare 
cotesta  contraddizione  il  soggiungere  che  il  sovrano  è  mandata¬ 
rio  del  popolo  ;  poiché  lo  stesso  Rousseau  affida  ad  esso  una  fa¬ 
coltà,  che  si  addice  soltanto  al  vero  detentore  di  fatto  del  potere 
sovrano,  qual’è  appunto  il  giudizio  esclusivo  sui  beni  ( diritti )  da 
darsi  in  godimento  agli  individui. 

Proprio  nel  capitolo  del  Contrat  social ,  ove  il  Rousseau  tratta 
dei  limiti  del  potere  sovrano,  così  si  esprime,  in  modo  non  dub¬ 
bio  :  «  Comme  la  nature  donne  à  chaque  homme  un  pouvoir 
«  absolu  sur  tous  ses  membres  ;  le  pacte  social  donne  au  corps 
«  politique  un  pouvoir  absolu  sur  tous  les  siens  ;  et  c’est  ce  mè- 
«  me  qui,  dirigé  par  la  volonté  générale,  porte ...  le  nom  de  sou- 
«  veraineté  » .  «  On  convient  que  tout  ce  que  chacun  aliène,  par 
«  le  pacte  social,  de  sa  puissance,  de  ses  biens,  de  sa  liberté,  c’est 
«  seulement  la  partie  de  tout  cela  dont  l’usage  importe  à  la  com- 
«  munauté  ;  mais  il  faut  convenir  aussi  que  le  souverain  seni  est  juge  de 
«  cette  importance  » .  Onde  col  secondo  periodo  svanisce  ogni  illu¬ 
di)  Op.  cit.,  loc.  cit.,  pag.  78.  Vedi  pure  la  critica  profonda  fatta  dal  Ro- 
magnosi,  rilevata  dal  Majorana,  in  Del  principio  sovrano  nella  costituzione  degli 
Stati;  Roma,  1886,  voi.  I,  pag.  65,  e  riportata  dal  Raggi,  La  teoria  della  sovra¬ 
nità,  Camerino-Genova  1908,  pag.  103,  nota  1. 
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sione  che  dopo  la  costituzione  del  corpo  politico  rimangano  agli 
individui  i  loro  diritti  naturali,  poiché  il  sovrano  solo  ha  il  potere 
arbitrario  e  conseguentemente  illimitato.  Dopo  una  cosi  esplicita 
dichiarazione,  la  proposizione  seguente  non  rappresenta  che  una 
inefficace  e  vacua  ripresa:  «  Tous  les  Services  qui  un  citoyen  peut 
«  rendre  à  l’Etat,  il  les  lui  doit  sitòt  que  le  souverain  les  deman  de  ; 
«  mais  le  souverain,  de  son  coté,  ne  peut  charger  les  sujets  d’au- 
«  cune^  chaine  inutile  à  la  communauté  :  il  ne  peut  pas  mime  le  vou- 
«  loir  ;  car ,  sous  la  loi  de  raison,  rien  ne  se  fait  sans  cause,  non  plus 
«  que  sous  la  loi  de  nature  »  (i).  Cotesto  è  un  sofisma  come  quello, 
che  il  Grozio  usa  per  dimostrare  il  dovere  dell’osservanza  del  patto 
sociale  :  «  necessarius  erat  inter  homines  aliquis  se  obligandi  mo- 
«  dus,  neque  vero  alius  modus  naturalis  fingi  potest  »  ;  a  cui  sog¬ 
giungeva  pure  che  è  «juris  naturae  stare  pactis  »  e  che  «  pacta 
«  sunt  servanda  »  .11  Rousseau  non  prova  T  intrinseco  fondamento, 
ossia  la  ragione  dell’obbligazione  del  principe  verso  i  consociati. 
Onde  la  proposizione,  secondo  noi,  non  ha  alcuna  forza  di  distrug¬ 
gere  nè  almeno  di  lenire  il  contenuto  della  precedente. 

Altri  passi  dello  stesso  Contrat  social  convalidano  cotesta  opi¬ 
nione  (2)  :  «  Il  n’y  a  ni  ne  peut  y  avoir  nulle  espèce  de  loi  fon- 
«  damentale  obligatoire  pour  le  corps  du  peuple,  pas  mème  le 
«  contrat  social  » . 

«  Le  souverain  n’étant  formé  que  des  particuliers  qui  le  com- 
«  posent  n’a  ni  ne  peut  avoir  d’interèt  contraire  au  leur,  par  con- 
«  séquent  la  puissance  souveraine  n’a  nul  besoin  de  garants  en- 
«  vers  les  sujets  » .  Come  osserva  il  Duguit,  si  tratta  anche  qui 
di  un  sofisma,  poiché  il  sovrano  è  formato  realmente  da  una  mag¬ 
gioranza,  la  quale  volendo,  può  liberamente  opprimere  la  mino¬ 
ranza  (3).  Altrove  dice  pure  il  Rousseau  :  «  L’aliénation  se  fai- 

«sant  sans  réserve,  l’union  est  aussi  parfaite  qu’elle  peut  l’ètre 
«et  nul  associò  n’a  plus  rien  à  réclamer  ;  car,  s’il  restali  quelques 
«  droits  aux  particuliers ,  comme  il  n’y  aurait  aucun  superieur  com- 
«mun  qui  put  prononcer  entre  eux  et  le  public,  chacun,  étant 
«  en  quelque  point  son  propre  juge,  prètendrait  bientòt  Tètre  en 
«  tout  ;  l’état  de  nature  subsisterait  et  l’association  deviendrait 

(1)  Libro  II,  cap.  IV.,  pag.  593  dell’edizione  Hachette,  Paris,  1856,  voi.  II. 

(2)  Libro  I,  cap.  VII,  e  libro  I,  cap.  VI,  pagg.  586,  587  e  585  dell’edi¬ 
zione  citata. 

(3)  Duguit,  op.  cit.,  pag.  479. 
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«  necessairement  tyrannique  ou  vaine  » .  Qui  pure  è  evidente  la 
contraddizione  con  le  premesse  generali. 

Anche  di  fronte  a  tutta  la  restante  trattazione  del  Contrat 
social  codeste  proposizioni  non  possono  svanire  ;  sono  espressioni 
vivamente  sentite  ;  incoerenze  imputabili  all’animo  concitato  del 
filosofo,  nel  quale  molte  volte  il  sentimento  ha  prevalso  sulla  ra¬ 
gione. 

Possiamo  pure  affermare  col  Mondolfo  (i)  che  «il  Rous- 
«  seau  non  è  un  ragionatore  freddo  e  preciso,  che  di  ogni  affer- 
«  mazione  sappia  porre  nettamente  le  premesse  e  le  conclusioni, 
«  che  ogni  idea  sviluppi  in  tutti  i  suoi  elementi  distinti  e  nelle 
«  connessioni  logiche  :  l’ispirazione  passionale  che  lo  trascina  ta- 
«  lora  con  quell’impeto  che  non  sempre  sa  render  conto  pieno  di 
«  sè  .  .  ,  » .  Ma  questa  figura  del  filosofo,  appunto  più  che  nel  Con¬ 
trat  social ,  si  riscontra  nel  Discours  sur  V origine  de  Vinègalité . 

Il  contenuto  del  Discours ,  anche  per  l’autore,  riveste  un  ca¬ 
rattere  immaginario,  passionale  ;  mentre  quello  del  Contrat  ha  una 
finalità  etica  ma  pratica,  trattandosi  propriamente  di  precisare  i 
principi  deontologici  per  il  rinnovamento  politico  della  società. 
Quindi,  secondo  noi,  predomina  nel  Contrat  il  valore  delle  pra¬ 
tiche  conclusioni  sul  valore  delle  premesse  razionali. 

Tanto  queste  come  quelle  risultano  nell’ineffettuabile  loro  con¬ 
tatto  ben  chiare  dalla  esposizione  della  dottrina  del  Rousseau  ; 
noi  crediamo  che  sia  quindi  il  caso  di  pensare  ad  una  eventuale 
influenza  di  elementi  subcoscienti  psichici  per  giustificare  le  de¬ 
viazioni  del  pensiero  :  il  subcosciente  opera  infatti  senza  dar  piena 
cognizione  delle  cause  delle  azioni.  Il  Rousseau  aveva  ben  chia¬ 
rite  le  premesse  razionali  (cause)  per  poterne  dedurre  poi  logica¬ 
mente  ed  analogamenfe  le  regole  pratiche  (effetti)  —  ciò  che 
non  fece  per  aver  trascurato  il  filo  logico,  trascinato  da  diverse 
forze  interne  — . 

Spesso  può  avvenire  che  l’effetto  devii  dalla  premessa  causale 
per  eventuale  casualità  imprevista  ed  accidentale.  Troviamo  in¬ 
fatti  nel  Rousseau  quelle  forme  di  alterazioni  transitorie  della 
personalità,  che  vengono  provocate  dagli  stati  emotivi  interni  e 
dalle  passioni,  e  che  sono  accompagnate  o  meno  da  uno  stato 
passeggero  di  disordine  mentale  ;  nonché  quelle  alternative  con- 


(i)  Mondolfo,  op.,  cit.,  pag.  696. 
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tinue  di  sistemazioni  diverse,  che  formano  le  incoerenze  momen¬ 
tanee.  Infatti  tali  fenomeni  hanno  prodotto  nel  filosofo  ginevrino 

—  come  spesso  avviene  in  altri  —  dei  disordini  di  lieve  mo¬ 
mento,  che  quà  e  là  si  riscontrano  sulle  sue  opere,  senza  arrecare 
serio  pregiudizio  all’essenza  intera  dell’opera.  E  difficilissimo 
infatti  trovare  un  qualsiasi  prodotto  della  mente  umana  privo 
di  difetti. 

Invece  un  fenomeno  psicologico  di  altro  genere  e  più  grave 

—  crediamo  noi  —  deve  essere  avvenuto  nel  Rousseau,  come 
causa  della  profonda  deviazione  logica  da  una  premessa  razio¬ 
nalmente  liberale  ad  una  conclusione  pratica  assolutista. 

Nella  personalità  umana  avvengono  delle  oscillazioni  e  delle 
variazioni  dell’zù,  che  arrivano  fino  a  degenerazioni  psichiche.  Ora 
tale  fenomenologia  patologica  della  psiche  accade  di  sovente 
quando  nella  applicazione  di  idealità  prefissate,  come  a  priori ,  si 
incontrano  forti  ostacoli.  Vediamo  infatti  come  il  caso  in  esame 
del  Rousseau  ricada  nel  cennato  fenomeno. 

E  indubbio  che  per  principio  generale  il  Rousseau  abbia  vo¬ 
luto  fondare  la  sua  nuova  costruzione  etico-giuridico-politica  sulla 
riforma  della  proprietà  ;  poiché  «  le  premier  qui  ayant  enclos  un 
«  terrain  s’avisa  de  dire  :  ceci  c'est  à  moi,  et  trouVa  des  gens  assez 
«  simples  pour  le  croire,  fut  le  vrai  fondateur  de  la  société  ci- 
«  vile  »  e  dell’ineguaglianza.  Onde,  per  una  logica  spontaneità, 
alla  mente  del  filosofo  è  apparso,  come  imprescindibile  esigenza, 
il  criterio  di  dover  fare  sparire  la  proprietà  individuale  al 
fin  di  salvare  la  società  dal  disordine  e  ristabilirvi  1’  ordine  na¬ 
turale. 

À  questo  punto  il  Rousseau  si  è  trovato  nella  grave  diffi¬ 
coltà  di  applicare  siffatto  criterio  ;  ed  ha  creato  il  potere  sovrano 
dello  Stato  custode  e  giudice  arbitro  del  conferimento  dei  beni 
agli  individui,  superiore  ad  essi,  e  senza  la  guarentigia  di  alcun 
limite  giuridico. 

In  tal  modo  è  rimasto  per  forza  inapplicato  e  contraddetto  il 
principio  della  inalienabilità  dei  diritti  individuali  ;  mentre  altrove 
il  Rousseau  stesso  aveva  detto,  contro  il  Grozio  e  l’Hobbes,  che 
la  rinuncia  alla  libertà  è  rinuncia  alla  qualità  d’uomo. 

La  déclaration  des  droits  è  invece  tutta  ispirata  a  liberalismo 
e  tolleranza  ;  in  forma  solenne  vi  è  affermato,  come  elemento  es¬ 
senziale,  il  limite  al  potere  sovrano  dello  Stato  di  fronte  ai  di- 
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ritti  degli  individui.  Orbene  per  quanto  concerne  codesti  principi 
espressi  nella  dichiarazione,  convien  persuadersi  che  l’opera  del 
Rousseau  non  ha  punto  influito. 


* 

*  * 


Fin  da  quando  si  incominciò  a  ripensare  allo  stato  di  natura, 
decantato  prima  dai  poeti  e  penetrato  poi  nelle  menti  dei  filo¬ 
sofi,  nacque  un  generale  stato  morboso  —  come  lo  chiama  il 
Cimbali(i)  —  che  non  permetteva  più  un  pacifico  accordo  delle 
nuove  idealità  colla  realtà  delle  condizioni  sociali.  Molti  illustri 
pensatori  scrissero  sulle  delizie  dello  stato  di  natura  e  fecero  la 
requisitoria  contro  lo  stato  di  società.  Possono  essi  raggrupparsi 
per  ordine  logico  e  cronologico  nel  modo  seguente  :  a)  quelli  che 
nel  Medio-Evo  hanno  posti  i  germi  del  nuovo  diritto  pubblico, 
cioè  :  S.  Tomasso  D’ Aquino,  Egidio  Colonna,  Dante  Alighieri, 
l’autore  del  libro  Delle  due  potestà ,  Marsilio  da  Padova  ;  b)  quelli 
che  hanno  caldeggiato  le  idee  rivoluzionarie  del  risorgimento  ita¬ 
liano,  cioè  :  Vicina  e  Niccolò  Macchiavelli  ;  c )  i  teorici  del  con¬ 
tratto  sociale  del  secolo  XVI  e  del  XVII,  cioè  :  Grozio,  Hobbes, 
Mariana,  Suarez,  Spinoza  ;  d )  i  teorici  della  ribellione  (tiranni¬ 
cidio),  cioè  :  Buchanan,  Poynet,  Giunio  Bruto  (Uberto  Languet), 
Milton,  Sidney  e  Locke  (nei  due  ultimi  si  accentua  la  teoria  della 
ribellione)  ;  e)  i  retrogradi  assolutisti,  cioè  :  Bossuet,  Fénélon, 
Filmer.  Ma  nessuno  di  essi  più  del  Rousseau  mostrò  in  sè  la 
vera  incarnazione  di  quello  stato  morboso  (2). 

In  lui  venne  impersonata  la  rivoluzione  ideale,  che  si  maturò 
nel  secolo  XVIII,  il  quale  raccolse,  per  mezzo  dei  grandi  e  molti 
scrittori,  che  vi  fiorirono,  l’eredità  di  tutte  le  teorie  liberali,  svolte 
nei  secoli  precedenti. 

Come  altrove  si  è  detto,  non  potevano  le  moltitudini  essere 
indifferenti  a  tanto  movimento  di  pensiero,  che  mirava  appunto 
a  rivendicarle  dalle  oppressioni  delle  tirannie  ;  e  che  predicava 
il  diritto  naturale  di  libertà  in  opposizione  a  quello  artificiale 
della  società. 


(1)  Op.  cit.,  voi.  II,  pag.  26. 

(2)  ClMBALT,  op.  cit.,  ivi. 


Così  di  fronte  alla  rivoluzione  ideale  si  venne  maturando, 
anche  nello  stesso  secolo,  la  rivoluzione  nell’ordine  dei  fatti. 

Il  compito,  che  si  era  imposto  il  Rousseau,  di  fronte  alle  con¬ 
dizioni  del  suo  tempo,  era  veramente  arduo  ;  ed  è  sempre  mera¬ 
vigliosa  l’opera  sua,  sebbene  non  perfetta. 

Il  Taine,  fiero  giudice  e  storico  della  rivoluzione  francese, 
pure  avverso  alle  teorie  del  Contrat  social ,  ne  riconosce  la  grande 
influenza  sulle  masse  irrequiete  (i)  :  «  La  Francia  estenuata 
«  —  egli  dice  —  dai  digiuni  della  monarchia,  inebbriata  dalla 
«  cattiva  acquavite  del  Contratto  sociale  e  di  venti  altre  bevande 
«  spumanti  o  brucianti,  è  colpita  subitaneamente  da  paralisi  al 
«  cervello  :  e  tosto  è  scossa  in  tutte  le  sue  membra  dall’azione 
«  incoerente  e  dalle  contorsioni  di  tutti  gli  organi  suoi  scor¬ 
dati  .  .  .  » .  Da  codesto  acre  giudizio  si  rileva  l’importanza  della 
dottrina  del  Rousseau  ;  —  non  disgiunta  peraltro  da  quella  di  altri 
filosofi  (2)  ;  —  poiché  l’idea  dell’uomo  naturale,  avente  diritti  ante¬ 
riori  allo  stato,  alla  società  stessa  in  qualità  di  uomo,  era  già  il 
patrimonio  della  maggior  parte  dei  pensatori  del  secolo  XVIII, 
soprattutto  nella  Francia. 

La  incongruenza  pratica  sui  limiti  del  potere  sovrano  non 
esclude  che  il  Rousseau  sia  stato  anche  un  elemento  interessan¬ 
tissimo  per  la  sollecita  effettuazione  delbavvenimento  rivoluzio¬ 
nario,  insieme  all’altro  elemento  —  altrove  accennato  —  dei  bills 
of  rights  (3). 

L’articolo  3  della  déclaration  è  indubbiamente  informato  sulla 
dottrina  del  Contrat  social  :  «  Le  principe  de  toute  souveraineté 
«réside  essentiellement  dans  la  Nation.  Nul  corps,  nul  individu  ne 
«  peut  exercer  d’autorité  qui  n’en  émane  expressément  » .  Altret- 


(1)  Revolution,  voi.  I,  pagg.  460,  463,  464. 

(2)  Benché  non  sia  compito  del  presente  lavoro  di  rintracciare  le  origini  dei  Bills  of 
rights  americani,  pure  conviene  rilevare  la  fortissima  corrente,  che  sostiene  che  il  Rous¬ 
seau  —  insieme  a  vari  altri  scrittori  filosofi  e  pubblicisti  —  abbia  in  larga  parte  in¬ 
fluito  sulla  creazione  di  quei  bills.  Vedi  a  proposito  lo  studio  già  citato  delFHÀGER- 
MANN,  Die  Erklàrungen,  ecc. 

(3)  Si  sa  che,  mentre  si  diffondevano  intensamente  le  idee  liberali,  malgrado  la 
resistenza  dei  nobili,  del  clero  e  dei  parlamenti,  a  Parigi  sorse  un  primo  circolo  po¬ 
litico,  ove  si  ricordava  la  recente  secessione  delle  Colonie  Nord- Americane  dalla  ma¬ 
dre  patria.  Nel  1782  a  Francoville  sorse,  per  opera  di  Camillo  d'Albon,  il  primo 
«albero  della  libertà»  per  celebrare  la  rivoluzione  Americana.  Intanto  si  predicava 
il  Contrat  social  e  veniva  applaudito  freneticamente  il  Matrimonio  di  Figaro. 
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tanto  può  dirsi  della  definizione  della  legge,  data  dall’articolo  6  : 
«  La  loi  est  l’expression  de  la  volonté  générale.  Tous  les  citoyens 
«  ont  le  droit  de  concourir  personnellement. . .  à  sa  formation. . .  » . 

Una  delle  idee  essenziali  e  fondamentali  della  Rivoluzione 
francese,  l’idea  dell’uguaglianza,  ora  stata  sviluppata  dai  filosofi 
e  pubblicisti  del  secolo  XVIII,  ma  più  spiccatamente  ella  risul¬ 
tava  dalla  teoria  del  Contrat  social ,  considerata  allora  come  la 
espressione  della  verità  assoluta  (i).  Anche  cotesta  idea  è  stata 
assimilata  dalla  dichiarazione  nell’art.  i  :  «  Les  hommes  naissent 
«  et  demeurent .  .  .  égaux  en  droits  » . 

Ma  la  Rivoluzione  francese  si  è  fatta  anche  a  nome  della  li¬ 
bertà,  anzi  è  sorta  appunto  come  reazione  al  dispotismo.  All’ar¬ 
ticolo  i  della  dichiarazione  si  legge  pure  che  «  les  hommes  nais- 
«  sent  et  demeurent  libres  .  .  .  » .  Anche  dalla,  concezione  raziona¬ 
listica  del  Rousseau  sarebbe  dovuto  scaturire  come  corollario 
l’elemento  della  libertà  nella  riforma  del  sistema  politico  ;  ma 
purtroppo  ciò  non  è  avvenuto  —  e  già  abbiamo  detto  assai  su 
tale  punto.  —  Il  Rousseau  è  venuto  a  concludere  che  i  diritti  del¬ 
l’uomo  sono  anteriori  allo  Stato  ma  non  superiori  ad  esso. 

Logicamente,  senza  dubbio,  una  volta  costituita  —  o  per  con¬ 
tratto  o  meno  —  la  società,  è  lo  Stato  che  dovrà  determinare  la 
natura  di  questa  libertà,  che  ne  fisserà  i  limiti  (2).  Ma  quando 
si  dica  col  Rousseau  che  «  le  souverain  seul  est  juge  de  cette 
«  importance  (dell’alienazione  dei  beni  di  ciascun  individuo)  » , 
senza  poi  fissare  alcun  limite  per  impedire  l’arbitrio,  si  viene  a 
legittimare  un  puro  regime  assoluto,  il  mantenimento  del  dispo¬ 
tismo. 

(1)  Voltaire,  nel  suo  Dictìonnaire  fihilosophique ,  alla  voce  Égalité  dice:  «Tous 
«les  hommes  seraint  nécessairement  égaux  s’ils  étaint  sans  besoins.  .  .  Chaque  homme, 
«  dans  le  fond  de  son  cceur,  a  le  droit  de  se  croire  entièrement  égal  aux  autres  hom- 
«mes.  ..  Tous  les  hommes  sont  nés  égaux». 

(2)  Così  pure  PAron,  Les  grandes  réformes  du  droit  révolutionnaire  ;  Pa¬ 
ris,  1910. 


VII. 


Ciò,  che  precisamente  distingue  lo  stato  di  natura  dallo  stato 
di  diritto,  vien  trascurato  dal  Rousseau;  egli  tanto  per  coprire 
la  sofistica  affermazione,  terribile  nell’effetto,  presenta  un  limite 
morale  all’azione  del  potere  sovrano,  ma  non  giuridico;  cosicché 
i  diritti  individuali  rimangono  scoperti  all’arbitrio  eventuale  del 
sovrano;  nè  potrà  allora  parlarsi  di  libertà  individuali. 

Onde  nessun  rapporto  può,  da  questo  lato,  riscontrarsi  tra  la 
dottrina  contrattualistica  del  Rousseau  e  quella  della  dichiara¬ 
zione  dei  diritti.  La  quale  basandosi  sulle  teorie  di  altri  scrittori 
filosofi  e  politici  del  sec.  XVIII,  pone  un  limite  giuridico  all’at¬ 
tività  dello  Stato,  stabilendo  così  un  regime  regolato  solamente 
dal  diritto. 

Su  di  essa  vedremo  sorgere  la  pianta  fecondissima  del  costi¬ 
tuzionalismo  moderno,  col  sistema  rappresentativo  e  tutte  le  gua¬ 
rentigie  della  libertà. 

La  rivendicazione  dei  diritti  dell’  individuo  di  fronte  al  potere 
sovrano  è  stata  oggetto  di  numerosi  studi  e  manifestazioni  di¬ 
verse:  politiche,  religiose,  giuridiche,  filosofiche*,  economiche  (i). 

Ciò  è  avvenuto  per  parte  di  quasi  tutta  la  produzione  intel- 

(i)  Lo  studio  interessantissimo  delle  dottrine  politiche  in  Italia  non  è  molto 
coltivato  ;  mentre  una  larga  letteratura  —  costituita  specialmente  da  monografie  —  si  ha 
nella  Germania  e  nell’Inghilterra  —  nella  quale  si  trovano  anche  ottimi  trattati  sulla  po¬ 
litica,  sull’antico  regime  e  sull’evoluzione  della  libertà.  —  Sarebbe  fuor  di  luogo  enu¬ 
merare  anche  i  principali  autori. 
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lettuale,  che,  abbandonato  per  base  del  diritto  pubblico  il  campo 
delle  leggi  fondamentali  della  natura,  creò  un’altra  base  poggiata  su 
un  elemento  variabilissimo,  cioè  sulla  volontà  arbitraria  dell’uomo. 

In  mezzo  a  tanto  movimento  di  pensatori  del  sec.  XVIII, 
detti  riformatori,  è  stato  sempre  incontrastato  il  predominio  degli 
scrittori  francesi,  poiché  le  nuove  idee  trovarono  nella  Francia  il 
terreno  più  adatto  pel  loro  sviluppo.  Anzi  dalla  Francia  estesero 
il  loro  dominio  in  altre  nazioni  per  il  fatto  anche  che  la  lin¬ 
gua  francese  era  ovunque  ben  conosciuta. 

Ciononostante  non  è  da  mettere  in  seconda  linea  l’influenza (i), 
che  può  avere  esercitato  sulla  Francia  stessa,  il  complesso  di 
esimi  pensatori  delle  vicine  nazioni.  Infatti  è  ben  provato  dalla 
storia  che  le  prime  idee  vennero  importate  in  Francia  dalle 
vicine  regioni  europee  e  che,  avendo  trovato  in  Francia  buon 
terreno  per  lo  sviluppo,  vennero  elaborate  dai  numerosi  scrittori, 
che  vi  fiorivano  nel  sec.  XVIII. 

La  Déclaration  des  droits  de  Vhomme  et  du  citoyen  è  la  sintesi 
del  movimento  intellettuale,  che,  con  mirabile  coincidenza  e  re¬ 
ciproca  influenza,  nelle  diverse  regioni  dell’Europa  scopriva  l’evo¬ 
luzione  sociale  e  proclamava  nuove  verità  ed  analoghe  riforme 
delle  istituzioni  politiche,  giuridiche,  religiose. 

Trattando  qui  delle  fonti  della  dichiarazione  è  opportuno  di 
specificare  meglio  il  valore  della  dottrina  del  Rousseau  come 
fonte  diretta. 

Il  Rousseau  ha  dato  la  più  efficace  concezione  razionalistica 
del  contratto  sociale,  della  nozione  di  sovranità  del  popolo  e  del¬ 
l’uguaglianza  umana;  ma  non  altrettanto  ha  fatto  nei  riguardi 
della  teoria  della  libertà.  Egli  ha  concepito  la  libertà  come  una 
sorta  di  prodigio  operato  dalla  legge.  Cotesta  proposizione  può 
avere  anche  una  parte  di  vero  (2). 

Invero  tutte  le  libertà  sono  consacrate  da  leggi  :  così  abbiamo 
—  e  ciò  avviene  in  tutte  le  nazioni  civili  —  le  leggi  sulla  li- 

(1)  È  noto  infatti  come  il  Puffendorf  fosse  molto  conosciuto  in  America  per 
opera  del  pubblicista  John  Wyse.  Anche  I’Otis  conosceva  ii  Puffendorf,  il  Gro- 
zio,  il  Devattel,  il  Locke,  il  Montesquieu,  il  Rousseau. 

(2)  Il  Bentham,  sostiene  il  contrario,  cioè  che  tutte  le  leggi  si  stabiliscono  a 
spese  della  libertà,  Anche  questa  teoria  delinea  una  corrente  di  idee  non  trascurabile. 
Un  altro  modo  di  concepire  la  libertà  è  rappresentato  da  Herbert  Spencer  con  la 
teoria  organica  dell’evoluzione  della  società. 
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berta  del  lavoro,  sulla  libertà  d’insegnamento,  sulla  libertà  di 
riunione,  sulla  libertà  d’associazione,  sulla  libertà  di  stampa.  Sa¬ 
rebbe  anzi  il  caso  di  dire  con  Alfredo  De  Vigny  (i)  : 

«  Vous  m’appellez  la  loi,  je  suis  la  liberté». 

Inoltre  per  trasformare  le  vecchie  istituzioni  e  stabilire  nuove 
libertà  occorre  modificare  od  abrogare  vecchie  leggi  con  delle 
nuove  ;  quindi  la  libertà  non  sarebbe  altro  che  abolizione  di  leggi, 
ed  essa  consisterebbe  non  più  nella  legge  assente  ma  nella  legge 
trasformata. 

Quindi  è  vero  che  la  legge  può  attuare  la  libertà,  ma  a  patto 
che  esse  sieno  leggi  liberali  ed  abbiamo  le  garanzie  perchè  non 
possano  seppellire  la  libertà;  fa  d’uopo  insomma  di  un’organiz¬ 
zazione  della  libertà.  Concetto  codesto  estraneo  alla  dottrina  del 
Rousseau. 

La  libertà  organizzata  è  un  prodotto  storico,  uno  stato  dello 
spirito  nazionale;  viene  ad  essere  il  prodotto  e  l’emanazione  di¬ 
retta  della  coscienza  del  popolo,  non  mai  rappresenta  il  prodotto 
dell’arbitrio  del  potere  sovrano. 

In  una  democrazia  la  funzione  liberale  della  legge  è  più  fa¬ 
cile  d’a,ttuarsi  ;  anzi  è  proprio  per  questo  fatto  che  la  democrazia 
si  distacca  dal  cesarismo,  in  luogo  di  essere  una  specie  di  ce¬ 
sarismo  impersonale  (2).  Il  Rousseau  aveva  ben  compreso  tale 
fatto  ed  aveva  appunto  tentato  di  dimostrare  l’ identità  della  de¬ 
mocrazia  e  della  libertà;  invece  col  suo  ragionamento  contrad¬ 
dittorio  ha  mostrata  la  loro  opposizione. 

«  Il  faut  une  puissance  suprème,  un  centre  où  tout  se  rapporte, 
«  un  principe  d’où  tout  dérive,  un  souverain  qui  puisse  tout ...  ; 
«  il  est  de  l’essence  de  la  puissance  suprème  de  ne  pouvoir  ètre 
«  limitée  :  elle  peut  tout,  ou  elle  n’est  rien  »  (3).  Con  siffatta  di¬ 
chiarazione,  richiamando  anche  la  già  citata,  che  «  le  souverain 


(1)  Citato  dal  Jean  Cruet,  La  vie  du  droit  et  Vimpuissance  des  lois ;  Paris, 
1908,  nel  quale  scritto  si  hanno,  su  questo  punto,  analoghi  concetti  a  quelli  da  noi 
esposti  ;  vedi  a  pag.  268  e  seguenti. 

(2)  Vedi  Cruet,  op.  cit.,  pag.  289. 

(3)  Il  Cruet,  che,  a  pag.  3  dell’o^.  cit.,  riporta  il  brano  del  Rousseau,  sog¬ 
giunge:  «A  la  frappe  vigoureuse  de  la  phrase,  on  a  facilement  réconnu  ce  maitre  ou- 
«  vrier  des  lettres,  qui  eut  le  génie  du  sophisme,  au  point  de  déguiser  mème  les  idées 
«justes  en  paradoxes  :  Jean  Jacques  Rousseau». 
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«  seul  est  juge  de  cette  importance  (dell’alienazione  dei  beni,  di- 
«  ritti,  ecc.)»,  il  Rousseau  pone  l’individuo  di  fronte  allo  Stato 
in  una  posizione  incerta. 

L’essenza  dei  rapporti  fra  l’ individuo  e  lo  Stato  deve  essere 
non  etica  ma  giuridica;  deve  cioè  avere  una  consistenza  reale 
in  un  testo  del  norme  esplicite. 

Noi  dobbiamo  attribuire  tutto  il  sistema  di  autolimitazione 
dello  Stato  all’  individualismo  del  secolo  XVIII  e  specificatamente 
del  Locke  e  del  Montesquieu. 

La  dichiarazione  dei  diritti  ha  assimilato  le  teorie  di  cotesti 
scrittori  politici  nel  proclamare  il  principio,  che  lo  Stato  deve 
assumere  dei  limiti  alla  sua  azione  di  fronte  ai  diritti  individuali. 

Art.  16  della  Dèclaration\  «Toute  società*  dans  laquelle  la 
«garentie  des  droits  n’est  pas  assurée,  ni  la  separation  des  pou- 
«voirs  déterminée,  n’a  point  de  constitution» . 

Così  apparisce  la  funzione  liberale  della  legge,  il  valore  libe¬ 
rale  della  democrazia:  di  conseguenza  un  sistema  politico,  che 
determini  un  regime  rappresentativo  e  la  separazione  dei  poteri 
—  vedremo  in  qual  senso  —  attuerà  un  regime  di  libertà.  Cote- 
sta  libertà  può  allora  ben  dirsi  organizzata,  poiché  la  funzione 
legislativa  deve  organizzarla  colla  emanazione  normativa  ed  im¬ 
perativa  (i). 

Orbene  il  Locke  ed  il  Montesquieu  possono  ben  dirsi  i  padri 
di  cotesta  nuova  dottrina,  professata  dalla  dichiarazione  dei  di¬ 
ritti  e  che  vedremo  esser  la  base  del  moderno  stato  giuridico. 


* 

*  * 


Il  prof.  Duguit  ha  molto  nettamente  rappresentato  il  pensiero 
del  Locke  e  ne  seguiamo  fedelmente  le  idee  (2). 

Il  Locke  ammette  1’esistenza  di  uno  stato  di  natura,  nel  quale 
sarebbero  vissuti  gli  uomini  e  dichiara  che  se  essi  hanno  abban- 


(1)  Non  è  qui  luogo  di  discutere  sull’assoluta  verità  dei  principi;  è  bene  ram¬ 
mentare  la  dottrina,  che  si  potrebbe  chiamare  scettica,  la  quale  nega  che,  anche  nella 

più  liberale  democrazia,  la  libertà  sia  una  verità;  mentre  ritiene  che  essa  sia  piutto¬ 
sto  una  tendenza.  Vedi  lo  stesso  Cruet,  op.  cit.,  pag.  290. 

(2)  Duguit,  op.  cit.,  pagg.  481  e  842. 
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donato  quello  stato  e  formata  la  società  «  c’est  pour  la  conser- 
«  vation  mutuelle  de  leurs  vies,  de  leurs  libertés  et  de  leurs 
«  biens,  choses  que  j’appelle  par  un  nom  général  propriétés  » 
(' Gouveinement  civil ,  chap.  Vili,  §  i).  In  coteste  società  organiz¬ 
zate  il  potere  superiore  è  il  potere  legislativo  (chap.  X,  §  i).  Ma 
benché  il  potere  legislativo  sia  il  supremo  potere  dello  Stato,  non 
può  esso  esercitarsi  arbitrariamente  sulla  vita  e  sui  beni  del  po¬ 
polo,  poiché,  dice  il  Locke,  il  potere  non  è  altro  che  il  potere  di 
ciascun  membro  della  società,  rimesso  alla  persona  od  all’assem¬ 
blea,  che  è  il  legislatore  ;  nè  potrebbe  esser  più  grande  di  quello 
che  le  differenti  persone  avevano  allo  stato  di  natura  poiché  nes¬ 
suno  può  conferire  ad  altri  diritti  maggiori  di  quelli  che  egli  ha. 

Nello. stato  di  natura  l’uomo  non  aveva  un  potere  arbitrario 
sulla  vita,  sulla  libertà  e  possessioni  altrui,  mentre  il  suo  potere 
si  estendeva  soltanto  fin  dove  le  leggi  di  natura  lo  permettevano, 
per  la  conservazione  della  propria  persona  e  per  quella  del  resto 
del  genere  umano  ;  questo  è  tutto  quello  che  egli  dà  e  che  può 
dare  ad  una  società  e  per  tal  mezzo  al  potere  legislativo  (chap.  X, 
§  2).  Prosegue  altrove  il  Locke  (chap.  X,  §  9),  che  il  potere  le¬ 
gislativo,  la  potenza  suprema,  non  ha  però  il  diritto  di  impadro¬ 
nirsi  d’alcuna  parte  dei  beni  propri  d’un  individuo  senza  il  suo 
consenso  ;  senza  dubbio  le  imposte  sono  necessarie,  ma  esse  non 
possono  essere  fissate  se  non  col  consenso  del  più  gran  numero 
dei  membri  della  società  o  dai  rappresentanti  o  da  quelli  che  sono 
appositamente  stati  scelti.  Inoltre  il  potere  legislativo  non  può 
fare  le  leggi  se  non  uguali  per  tutti  :  «  Il  y  aura  les  mèmes  ré- 
«  glements  pour  le  riche  et  pour  le  pauvre,  pour  le  favori  et  pour 
«  le  courtisan,  et  pour  le  provincial  et  le  laboureur  » . 

Poiché  la  parola  proprietà  è  stata  intesa  dal  Locke  come'  il 
complesso  della  vita,  della  libertà  e  dei  beni  degli  individui,  la 
esplicazione  del  concetto  può  riassumersi  in  tali  termini  :  il  po¬ 
tere  legislativo  non  può  fare  leggi  che  attentino  alla  vita,  alla 
libertà  ed  ai  beni  degli  individui.  La  garanzia  di  cotesta  obbliga¬ 
zione  si  trova  in  una  buona  organizzazione  dei  pubblici  poteri. 

Quindi  contrariamente  a  quanto  asserisce  il  Jellinek(i),  il 
Locke  apparisce  con  una  netta  nozione  dei  diritti  subbiettivi,  che 
appartenevano  all’individuo  prima  della  formazione  della  società 


(1)  La  déclaration,  cit.,  pagg.  56,  85,  86. 
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e  che  sono  rimasti  nonostante  tale  formazione.  Tali  diritti  vanno, 
appunto  come  tali,  a  limitare  il  potere  dello  Stato. 

Osserva  pure  il  Duguit  che  il  Locke  non  ha  esposto  le  sue 
idee  con  le  regole  di  una  buona  giuridica  costruzione,  mentre 
altri  hanno  ricostruito  con  la  tecnica  giuridica  le  sue  idee.  Ciono¬ 
nostante  esse  risultano  di  una  evidente  identità  coi  principi  della 
dichiarazione  dei  diritti  dell’  ’8g  (i). 

Anche  il  Mosca  dice  che  il  Locke,  sullo  scorcio  del  se¬ 
colo  XVIII,  creò  una  vera  teorica,  che  spiega  e  giustifica  la  li¬ 
mitazione  dei  poteri  regi  (2). 

Il  Bigliati  (3)  afferma  che  sotto  l’influenza  del  grande  movi¬ 
mento  religioso,  politico  manifestatosi  in  Inghilterra,  il  celebre 
scrittore  Locke,  fondandosi  sull’essenza  della  libertà  umana,  per 
sè  stessa  inalienabile,  affermava  certi  limiti  insormontabili  dalla 
potestà  statuale  nel  suo  esplicarsi,  limiti,  che  egli  diceva  del  resto 
legislativamente  stabiliti  per  la  protezione  della  vita,  della  libertà, 
della  proprietà  dei  singoli. 

La  teoria  del  Locke  ha  molta  parte  di  vero  anche  in  rela¬ 
zione  ai  moderni  principi  costituzionali  ;  imperocché  lo  studio  del 
Locke  fu  rivolto  non  all’origine  dello  Stato  in  generale,  ma  dello 
Stato  costituzionale.  Egli  infatti  sosteneva  energicamente  che 
uomini  ragionevoli,  accordandosi  a  creare  un  governo,  l’avreb¬ 
bero  investito  necessariamente  di  tali  attributi,  quali  erano  con¬ 
feriti  alla  monarchia  costituzionale  di  Inghilterra  (4). 

(1)  Il  limite  posto  all’azione  dello  Stato  per  mezzo  di  una  sana  organizzazione 
delle  sue  funzioni,  è  la  più  efficace  garanzia  dei  diritti  individuali  ;  poiché  non  è  pos¬ 
sibile  ammettere  una  facile  eventualità  di  accordo  fra  i  poteri  di  uno  Stato  per  agire 
contro  quei  medesimi  diritti. 

Ma  qualora  ciò  si  avverasse,  il  Locke  non  esita  a  proclamare  la  legittimità 
della  rivoluzione  :  «  Lorsque  le  pouvoir  legislatif  attente  aux  personnes  ou  aux  pro- 
«  priétés,  le  peuple  est  alors  délié  de  toute  obéissance  à  son  égard  ;  il  a  le  droit  de 
«reprendre  sa  liberté  originaire,  et  par  l’établissement  d’une  nouvelle  autorité  législa- 
«tive  telle  qu’  il  jugera,  de  pourvoir  à  sa  propre  conservation  et  à  sa  propre  sécu- 
«  rité  » .  ( Gouvernement  civil  ;  chap.  XVIII,  §  14). 

(2)  Mosca,  Appunti  di  diritto  costituzionale,  dall’ Enciclopedia  giuridica  italiana; 
Milano,  1908,  pag.  4. 

(3)  Bigliati,  Diritto  internazionale  e  diritto  costituzionale,  I,  pagg.  123,  124; 
Torino,  1904.  Un  raffronto  fra  le  dottrine  sociali  del  Locke  e  quelle  del  Rousseau 
è  fatta  dal  Marion,  Locke  et  sa  philosophie ;  Paris,  1878. 

(4)  Vedi  Montague,  I  limiti  della  libertà  individuale,  in  Biblioteca  di  scienze 
politiche ,  diretta  dal  Brunialti,  voi.  V,  pag.  520. 


I  diritti  naturali,  per  la  cui  conservazione  e  tutela  sorge  la 
società  statuale,  danno  luogo  alla  nozione  delle  libertà  civili,  le 
quali  assumono  una  individuazione  giuridica,  in  quanto  l’autorità 
statuale  realizza  la  tutela  sociale  dei  diritti  stessi  (i).  «Di  qui 
«  la  natura  del  limite  statuale  dei  diritti  naturali  —  dice  Y Orrei  — 

«  e  la  misura  o  l’estensione  della  potestà  pubblica  di  fronte  ai 
«  cittadini.  E  quindi  si  intende  il  concetto  organico  e  l’indirizzo 
«  liberale,  a  cui  il  Locke  riesce  nei  suoi  due  trattati  sul  Governo 
«civile  pur  prendendo  le  mosse  dallo  stato  di  natura  e  quindi 
«  dal  contratto  » . 

Veramente  l’opera  del  Locke,  ad  un  esame  superficiale,  ap¬ 
parisce  rivoluzionaria  ;  poiché  i  suoi  «  Two  treatises  of  gouvern- 
ment ...»  mirano  a  giustificare  una  rivoluzione.  Comparve  ap¬ 
punto  l’opera  del  Locke  in  aperto  contrasto  con  quella  dell’Hob- 
bes  :  mentre  questi  sosteneva  le  pretese  assolutiste,  —  pur  sulla 
base  di  un  contratto  sociale,  —  degli  Stuardi  nella  memoranda  lotta 
col  Parlamento,  il  Locke  difendeva  la  doppia  rivoluzione  del  1 64 1 
e  del  1688,  la  quale  fece  trionfare  il  governo  parlamentare  e  pose 
sul  trono  gli  Orange. 

In  tesi  generale,  costituita  la  società,  il  Locke  sosteneva  che 
la  rinuncia  dei  cittadini  al  potere  deve  essere  condizionata  a  certe 
esigenze  fondamentali,  le  quali  appunto  costituiscono  i  diritti  del¬ 
l’individuo. 

Al  tempo  istesso  però  la  medesima  opera  del  Locke  è  un 
trattato  di  diritto  politico  (2).  Mentre  egli  divide  la  sovranità 
nel  potere  legislativo,  esecutivo  e  confederativo  (potere  di  far 
pace  o  guerra),  pone  per  base  dell’autorità  politica  il  consenso 
espresso  o  tacito  dei  cittadini  ;  non  ammette  che  giammai  possa 
essere  una  forma  legittima  di  governo  la  monarchia  assoluta.  Im¬ 
pone,  di  conseguenza,  allo  Stato  e  sopratutto  al  potere  legisla¬ 
tivo,  dei  limiti  derivanti  dalla  loro  stessa  missione,  ossia  la  pro¬ 
tezione  delle  proprietà  individuali.  La  libertà  per  il  Locke  con¬ 
siste  nel  diritto  di  fare  uso  dei  propri  diritti  naturali  sotto  la 
garanzia  delle  leggi  (3). 

_ 

(1)  E.  Orrei,  Corso  di  diritto  Costituzionale ,  voi.  I,  pag.  11;  Roma,  1910. 

(2)  Pollock,  Lockes  theory  of  thè  State  ;  London  1904,  pag.  108  ;  Paul  Janet, 
op.  cit.,  pag.  199  e  seguenti. 

(3)  Orban,  Le  droit  constitutionnel  de  la  Belgique ,  voi.  I,  pag.  35  ;  Liège, 
1906. 
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L’Hàgermann  (i)  osserva  pure  che  «  Besonders  tritt  die  Idee 
«  des  subjektiven  Rechtes  in  seiner  (Locke’s)  Vertragslehre  her- 
«  vor.  Der  Staatsvertrag  hat  nur  Gultigkeit,  wenn  jeder  Ein- 
«zelne  ihm  zustimmt  («And  thus  every  man,  by  consenting 
«  with  others  to  make  one  body  politic  under  one  government, 

«  puts  himself  under  and  obligation  to  everyone  of  that  society 
«to  submit  to  thè  determination  of  thè  majority»). 

Orbene  constatato  il  fatto,  ornai  innegabile,  che  il  Locke 
era  il  gran  maestro,  la  suprema  autorità  intellettuale  dell’epoca, 
—  come  dice  anche  il  Caristia  (2)  —  non  può  neanche  esser 
messa  in  dubbio  la  sua  influenza  sulla  dichiarazione  dei  diritti 
per  tutto  ciò,  appunto,  che  concerne  i  principi  del  nuovo  regime 
costituzionale,  presentati  in  forma  solenne,  all’attenzione  non  so¬ 
lamente  della  Francia,  ma  di  tutto  il  mondo  (3). 

«  Aucun  penseur,  dice  Paolo  Janet  parlando  di  Locke,  n’a  eu 
«  une  plus  grande  influence  au  XVIII  siècle  que  ce  philosophe... 
«  son  essai  sur  le  gouvernement  civil  a  beaucoup  servi  à  Mon- 
«  tesquieu  et  à  Jean  Jacques  Rousseau  » . 

Tale  affermazione  del  Janet  conferma  la  tesi  da  noi  sostenuta, 
che,  nonostante  il  predominio  del  movimevto  intellettuale  in 
Francia  durante  il  secolo  XVIII,  molte  dottrine  erano  venute  da 
altre  nazioni  del  continente  europeo. 

Il  genio  francese  aveva  saputo  convenientemente  elaborarle 
ed  adattarle  alle  contingenze  nuove. 

Così  i  maggiori  politici  francesi  :  il  Montesquieu  ed  il  Rous¬ 
seau,  avrebbero  saputo  magistralmente  elaborare  i  concetti  ori¬ 
ginali  dei  precursori  contrattualisti,  specialmente  del  Locke.  Il 
Montesquieu  ne  avrebbe  studiata  ed  ampliata  la  nozione  della  se¬ 
parazione  dei  poteri  ;  il  Rousseau  il  principio  della  sovranità  del 
popolo  e  del  contratto  sociale  (4). 

(1)  Op.  cit.,  pag.  81.  In  nota  I’Hagermann  aggiunge:  «Vergleiche  hiermit 
«die  Einleitung  zu  der  Massaschussetts-Konstitution  von  1780,  Desgl.  Frame,  kap. 
«VI,  Art.  io.  Das  Majoritàsprinzip  ist  auch  in  der  Virginia-Bill  sekt.  3  ausdrli- 
«cklich  ausgesprochen  worden». 

(2)  Op.  cit.,  pag.  505  della  Rivista  «Studium». 

(3)  Recentissimo  esempio  è  la  costituzione  data  dal  principe  Alberto  ai  sudditi 
Monegaschi,  nella  quale  sono  formulati  tutti  i  principi  fondamentali  della  dichiara¬ 
zione  francese.  Tutte  le  costituzioni  politiche  posteriori  al  1789  hanno  adottato  le  dot¬ 
trine  fondamentali  della  grande  Déclaration. 

(4)  Un  eccellente  esame  del  movimento  filosofico  del  secolo  XVIII,  è  dato  dal- 
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5° 


Mentre  abbiamo  visto  il  criterio  generale  formulato  dal  Locke 
sulla  limitazione  del  potere  sovrano,  vediamo  ora  la  dottrina  del 
Montesquieu,  che  grande  efficacia  pure  ha  avuto  nello  spirito  della 
dichiarazione. 


* 

*  * 


Come  si  è  detto,  il  Rousseau  produsse  un  rilevante  effetto  psico¬ 
logico  sul  popolo  francese  col  suo  Contrat  social ,  altrettanto  può  dirsi 
dell’ Esprit  des  lois  del  Montesquieu  (i),  dalle  cui  teorie  trasse  pure 
assai  profitto  la  rivoluzione.  Il  Montesquieu  con  un’elaborazione 
tecnicamente  condotta  aveva  fatto  un  codice  dei  nuovi  principi, 
imbevuti  di  spirito  intenso  di  libertà. 

Certamente,  non  sono  da  considerarsi  cotesti  scritti  fra  la 
grande  quantità  di  libercoli  incendiari,  che  si  diffondevano  nel 
popolo  come  quello  di  Camillo  Desmoulins  «  l’enfant  terrible  de 
«  la  révolution  »  —  così  chiamato  dal  Taine  —  o  come  il  Des 
droits  et  des  devoirs  du  citoyen  del  Marly  (2). 

In  fondo  l’ Esprit  des  lois ,  terribile  nella  sua  obbiettività,  dava 
una  base  dottrinale  e  scientifica  a  tutte  le  aspirazioni,  che  con¬ 
dannavano  il  vecchio  regime  di  Francia  e  credevano  che  una  ri¬ 
forma  radicale  occorresse  e  si  potesse  ottenerla  soltanto  adottando 
un  regime  liberale  simile  a  quello  inglese,  dove  il  potere  legi¬ 
slativo  era  separato  dall’esecutivo  ed  il  Re  per  la  imposizione  di 
tributi  e  variazione  di  leggi  era  tenuto  ad  avere  il  consenso  del 
Parlamento. 

Il  Montesquieu  infatti  fu  entusiasta  dell’ordinamento  politico 
dell’Inghilterra  e  lo  additò  come  misura  e  saggio  a  tutto  il  mondo. 
Di  qui  la  praticità  maggiore  delle  teorie  del  Montesquieu  di  fronte 
a  quelle  del  Rousseau. 

I’Esmein  nei  suoi  Élements  de  droit  co?istitutionnel,  ove  classifica  il  MONTESQUIEU 
pel  più  grande  filosofo  ed  il  Rousseau  pel  più  entusiasta.  4a  ediz.,  Paris  1906, 
pag.  187  e  seg. 

(1)  Cimbali,  op.  cit.,  pag.  82,  n.  2  ove  è  fatto  un  paragone  tra  1*  « Ésprit 
des  lois »  del  Montesquieu  e  «La  scienza  della  legislazione »  del  Filangieri.  Il 
Cimbali  ricorda  il  curioso  libro  L’autorité  de  Montesquieu  dans  la  revolution  pré¬ 
sente;  Paris,  1790,  e  l’opera  del  Sorel  Albert,  Montesquieu;  Paris,  1887,  e  spe¬ 
cialmente  il  capitolo:  Montesquieu  et  la  révohition. 

(2)  Cimbali,  op.  cit.,  ivi. 
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Neirapologia  della  costituzione  inglese,  col  metodo  d’osserva¬ 
zione,  studiando  i  fatti,  analizzando  le  istituzioni,  invocando  la 
storia,  il  Montesquieu  s’eleva  ad  un  ideale,  di  cui  l’idea  dei  go¬ 
verni  misti  e  temperati,  la  divisione  e  ponderazione  dei  poteri 
sono  gli  elementi  essenziali  (i).  Egli,  sviluppando  la  dottrina  del 
Locke  sulla  necessità  della  separazione  dei  poteri  in  uno  Stato 
—  la  quale  d’altronde  non  è  idea  originale  neanche  del  Locke, 
bensì  già  professata  dal  nostro  Marsilio  da  Padova  —  ne  dà  un 
concetto  piuttosto  meccanico,  considerando  essa  divisione  dei  po¬ 
teri  come  un  postulato  dell’arte  di  governo. 

La  dèci aration  des  droits,  invece,  prendendo  dal  Locke  come 
dal  Montesquieu  il  principio  della  divisione  dei  poteri,  l’ha  col¬ 
legato  al  concetto  scientifico  dello  Stato  libero,  come  esigenza 
per  il  mantenimento  dei  diritti  naturali  degli  individui  (2). 

In  linea  generale  il  Montesquieu  si  prefiggeva  lo  scopo  di 
ottenere  un  regime,  in  cui  la  legge  potesse  avere  una  forza  mag¬ 
giore  della  volontà  di  chi  l’aveva  emanata.  Potrebbe  tale  affer¬ 
mazione  sembrare  in  apparenza  una  contradictio  in  adjecto  ;  ma 
questa  svanisce  tosto  che  le  funzioni  dell’organismo  dello  Stato 
si  concepiscano  bene  specificate  ed  attribuite  a  poteri  diversi,  in¬ 
dipendenti  l’uno  dall’altro,  in  modo  che  uno  arrestar  potesse 
l’abuso  eventuale  dell’altro  (3). 


(1)  Orban,  op.  cit.,  pag.  35. 

(2)  «Lorsque  dans  la  mème  personne  ou  dans  le  mème  corps  de  magistrature  la 
«puissance  legislative  est  réunie  à  la  puissance  exécutive,  il  n’y  a  point  de  liberté, 

«  parce  qu’on  peut  craindre  que  le  mème  monarque  ou  le  mème  sénat  ne  passe  des 
«  lois  tyranniques  pour  les  exécuter  tyranniquement.  Il  n’y  a  point  encore  de  liberté 
«  si  la  puissance  de  juger  n’est  pas  séparée  de  la  puissance  législative  et  de  l’exécu- 
«  trice,  si  elle  était  jointe  à  la  puissance  législative,  le  pouvoir  sur  la  vie  et  la  liberté 
«  des  citoyens  serait  arbitraire  ;  car  le  juge  serait  legislateur,  si  elle  était  jointe  à  la 
«puissance  exécutrice,  le  juge  pourrait  avoir  la  force  d’un  oppresseur».  «Ces  trois 
«  pouvoirs  devroient  former  un  repos  ou  une  inaction.  Mais  comme,  par  le  mouve- 
«  ment  nécessaire  des  choses,  elles  sont  contraintes  d’aller  elles  seront  forcées  d’aller 
«de  concert»  (Ésprit  des  lois,  livre  XI,  chap.  XI). 

(3)  Il  Landmann  espone  1’  idea  del  Montesquieu,  nella  parte  quarta  del  suo 
Der  Souveranetàtsbegriff  bei  den  franzosischen  Theoretikern  voti  Jean  Bodin  bis  auf 

Jean  Jacques  Rousseau.  Leipzig,  1896;  abbastanza  chiaramente  a  pag.  112  dice: 
«Darait  man  die  Staatsgewalt  nicht  missbrauchen  kònne,  ist  es  nòtig,  dass  durch  die 
« Staatsverfassung  «Gewalt  durch  Gewalt  gehemmt  werde».  «Le  pouvoir  arrète  le 
«pouvoir»  ist  die  fundamentale  Maxime  der  Theorie  der  Gewaltenteilung,  das  Princip 
«der  Ponderation  und  des  Gleichgewichts  der  Gewalten». 
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La  parte  dei  principi  del  1789,  che  riguarda  la  garanzia  indi¬ 
viduale  contro  il  potere  sovrano  —  garanzia  ottenuta  appunto 
con  la  divisione  delle  funzioni  in  specificati  organi  statuali  —  ha 
avuto  una  larghissima  applicazione  nelle  costituzioni  moderne  con 
la  formazione  dello  stato  moderno  —  il  cui  ideale  è  appunto  lo 
stato  di  diritto  —  in  luogo  del  regime  della  forza  e  deirarbitrio. 

Perchè  risultino  chiare  le  precipue  e  dirette  fonti  della  dichia¬ 
razione  francese,  crediamo  opportuno  qui  brevemente  riassumere 
la  storia  interna  della  teoria  della  divisione  dei  poteri,  che  è  il 
cardine  fondamentale  su  cui  si  muove  tutto  il  sistema  degli 
stati  liberi. 

Invero  non  è  punto  pacifico  il  campo  dell’origine  della  idea. 

Nel  libro  IV  della  sua  Politica  Aristotile,  benché  con  inten¬ 
dimenti  ben  diversi  da  quelli  dei  pensatori  più  vicini  a  noi,  di¬ 
stingue  nei  pubblici  ordinamenti  zpia  (iopta,  che  un  legislatore 
deve  bene  considerare  «  perchè  dall’ordinato  assetto  di  esse  di- 
«  pende  il  bene  dello  Stato...  (1)». 

Esse  sono  :  ia  tg  gooXeoófisvov  raspi  twv  raoivwv  (la  parte  de¬ 
liberante  sugli  affari  generali)  ;  2a  zb  raspi  zac;  àp/à<;  (la  magistra- 
tuale);  3a  tò  8tocàC ov  (la  giudiziaria). 

Nel  secolo  XIV  ricompare  la  teoria  della  divisione  di  alcune 
parti  della  sovranità,  cioè  compaiono  nella  costituzione  politica 
del  nostro  Marsilio  da  Padova  la  pars  legislativa  e  la  pars  execu- 
tiva,  che  di  fronte  all’altra  rappresenta  la  pars  instrumentalis  (2). 
Assai  seguaci  ebbe  Marsilio  da  Padova,  fra  cui  Niccolò  da  Cusa 
il  più  celebre  col  suo  «  Concordantia  cattolica»^). 

Nelle  file  dei  Monarcomachi  sorsero  due  sostenitori  della  di¬ 
visione  del  potere  sovrano  :  il  Buchanan,  scozzese  del  secolo  XVI 
detto  dal  Rehms  (4),  il  padre  della  divisione  dei  poteri;  ed  il  Hooker, 
inglese  del  secolo  XVII.  Essi,  sostenendo  che  la  sovranità  deve 
risiedere  nel  popolo,  a  questo  affidavano  il  potere  legislativo, 
al  monarca  invece  il  potere  esecutivo.  E’  evidentissima  la  ana¬ 
logia  fra  cotesta  dottrina  e  quella  di  Marsilio  da  Padova.  Il  mo- 

(1)  Aristotile,  Politica,  libro  IV,  cap.  II,  §  I.  —  Vedi  il  Gumplowicz,  Ge- 
schichte  der  Staatstheorien ;  Innsbruck  1905,  pag.  53. 

(2)  Defensor  pacis,  I,  il,  14,  15,  18;  Francofurti,  1592. 

(3)  Vedi  del  Niccolò  da  Cusa  il  cap.  Ili,  4  e  41  ed  il  II,  12-13.  Per  tutti 
vedi  Gierke,  op.  cit. 

(4)  Rehm,  Allgemeine  Staatslehre,  pag.  215  e  seg. 
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narca  è  pars  instrumentalis ,  è  il  servo  del  popolo,  «servus  univer - 
sitatis,  major  singulis,  univer sitatis  mhior  »  . 

Riassumendo  fin  qui  i  vari  criteri  sulla  divisione  dei  poteri, 
se  ne  scorge  in  un  modo  mirabile  l’evoluzione  parallela  al  ger¬ 
mogliare  ed  al  progedire  della  concezione  dello  stato  medioevale, 
evolventesi  fino  al  raggiungimento  del  concetto  e  della  forma 
dello  stato  moderno.  Aristotile  considera  le  tre  parti,  secondo  cui 
deve  esser  divisa  la  costituzione  politica,  soltanto  da  un  punto 
di  vista  oggettivo  ;  egli  dice  infatti  che  la  differente  sistemazione 
delle  tre  divisioni  porta  con  sè  una  diversità  di  costituzioni.  Men¬ 
tre  ulteriormente  si  è  venuto  elaborando  il  criterio,  che  nelle  rap¬ 
presentazioni  dello  stato,  le  funzioni  si  coprissero  oggettiva¬ 
mente  e  soggettivamente  (i).  Anche  in  Marsilio  da  Padova,  come 
nel  Cusano  e  nei  seguaci  loro,  non  si  ha  una  vera  teoria  orga¬ 
nica  dello  Stato,  come  può  risultare  razionalmente  dalla  divisione 
dei  poteri. 

Colla  teoria  dei  Monarcomachi  (2)  e  specialmente  con  quella 
del  Buchanan  (3)  si  giustifica  la  distinzione  dei  poteri  colla  esi¬ 
genza  di  evitare  il  danno,  che  un  potere  troppo  esteso  nella  per¬ 
sona  sola  del  principe  potrebbe  arrecare  alla  società  ;  poiché  sor¬ 
gerebbe  l’arbitrio  dalla  illimitatezza  del  comando. 

Sempre  conseguente  al  principio  generale  che  il  monarca  è 
la  pars  instru?ne?italis ,  il  Buchanan  non  vuole  che  il  principe  tenga 
il  potere  giudiziario,  imperocché  essendo  egli  esecutore  degli 
ordini  del  popolo  legislatore,  potrebbe  interpretare  a  suo  modo 
le  disposizioni  in  materia  di  giudizi.  Quindi  sostiene  che  il  terzo 
potere  debba  essere  indipendente. 

Un  gran  passo  si  è  dunque  fatto,  in  confronto  colle  prece¬ 
denti  dottrine.  Col  Buchanan  —  benché  ancora  non  si  abbia  la 
completa  sistemazione  di  organi  e  funzioni  statuali  come  nel  Mon¬ 
tesquieu  —  la  divisione  dei  poteri  comincia  a  rappresentare  una 
garanzia  costituzionale  di  un  ordinamento  statuale  fondato  sul- 
l’ imperio  della  legge  (4). 


(1)  Jellinek,  Allgeineine  Staatslehre,  cap.  1 8  ;  Berlin  1905. 

(2)  Vedi  Landmann,  op.  cit.,  e  la  unita  bibliografia. 

(3)  Buchananus,  De  pire  regni  apud  Scotos,  dialogus.  Abdruck  in  G.  Bucha- 
nani  opera  omnia  (curante  Th.  Ruddimanno)  Edinburg,  1715» 

(4)  Solazzi  Gino,  Dottrine  politiche  del  Montesquieu  e  del  Rousseau;  Torino, 
1905,  passim. 
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«  Quamobrem  legem  ei  (regi)  ad  jungendum  censuerunt  homi- 
«  nes  prudentissimi,  quae  ignoranti  viam  ostendat,  vel  aberrantem 
«  in  viam  reducat  »  (i). 

Qualcuno,  come  il  Jannsen  (2)  sostiene  che  un  più  diretto  pre¬ 
cursore  del  Montesquieu  sia  stato  il  Jonathan  Swift  (3). 

Per  questo  scrittore  i  poteri  dello  Stato  sono  i  tre  seguenti  : 
i°  «  of  some  eminent  spirit  »  ;  20  quello  detenuto  da  coloro 
«  who  have  aquired  large  possessions,  and  consequently  dependen- 
«  cies,  or  descend  from  ancestors,  who  have  left  them  great  inhe- 
«ritances,  together  with  an  hereditary  authority»;  30  il  potere  po- 
«  polare  «  is  great  and  indisputable  »  qualora  il  popolo  lo  eser¬ 
citi  per  rappresentanza  o  collettivamente  (4). 

Però  cotesti  poteri  sono  concepiti  come  elementi  di  forze  poli¬ 
tiche,  non  come  organi  nè  funzioni. 

Secondo  l’Hatschek  (5),  il  Tempie  (6)  sarebbe  stato  il  primo 
ad  esporre  la  teoria  della  divisione  dei  poteri,  che  più  si  accosta 
a  quella  del  Locke  e  del  Montesquieu.  Ma  nel  Tempie  non  si 
ha  una  vera  tripartizione  di  poteri,  bensì  un’ingerenza  diretta  di 
tre  elementi  nel  governo,  cioè  dell’elemento  aristocratico,  demo¬ 
cratico  e  monarchico;  quindi  tale  dottrina  in  parte  si  accosta  alla 
forma  di  stato  mista. 

Il  Tempie  confonde  lo  Stato  con  la  società  e  fa  derivare  il 
governo  «  from  thè  Paternel  Authority  and  not  from  thè  Peoplo 
«  or  any  principles  of  self  preservation  » . 

Arrivando  al  Locke  siamo  di  fronte  a  più  serie  contese  sui 
rapporti  fra  i  suoi  precursori  e  fra  il  Locke  stesso  ed  il  Monte¬ 
squieu.  Noi  accenneremo  di  sfuggita  a  tali  questioni,  passando 
poi  a  valutare  le  loro  dottrine  in  relazione  alla  déclaration  des 
droit . 


(1)  Buchananus,  op.  cit.,  pag.  11. 

(2)  Montesquieu  ’s  Theorie  von  der  Dreitheìlung  der  Gewalten  im  Stante  auf 
ihre  Quelle  zuriickgefiihrt ;  Gotha,  1878. 

(3)  Discourse  of  thè  contest  and  discitssions  between  thè  nobles  and  thè  com- 
mons  in  Athens  and  Rome,  1709. 

(4)  Cfr.  Klein,  La  teoria  dei  tre  poteri  nel  diritto  costituzionale  del  Nord 
America,  Firenze,  1909,  pag.  23. 

(5)  Englisches  Slaatsrecht ;  Tiibingen,  1905,  voi.  I,  pag.  19  e  seguenti. 

(6)  An  essay  on  government  calculated  for  thè  meridian  of  England  (1658),  ed 
Essays  on  thè  origin  and  nature  of  government  (1671);  vedi  Klein,  op.  cit.,  pag. 
25  e  seg. 
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«John  Locke  der  Tempie  in  dieser  Richtung  nur  kopierte  »  ; 
così  afferma  l’Hatschek,  ed  il  Solazzi  soggiunge  che  a  mezzo  del 
Buchanan  e  dell’Hooker,  il  Locke  ha  potuto  far  penetrare  in  In¬ 
ghilterra  la  dottrina  della  divisione  dei  poteri  nelle  favorevoli 
condizioni  create  dalle  rivoluzioni  del  1688. 

La  teoria  del  Locke  fu  studiata  dal  Bolingbroke,  per  mezzo 
del  quale  si  dice  l’abbia  appresa  poi  il  Montesquieu  (1). 

Il  punto  che  ci  interessa  di  chiarire  è  se  il  Locke  sia  stato 
un  vero  propugnatore  della  divisione  dei  poteri  di  fronte  al  Mon¬ 
tesquieu. 

Noi  crediamo  che  egli  abbia  avuta  una  precisa  nozione  della 
divisione  dei  poteri  come  formola  per  creare  o  mantenere  nello 
stato  sociale  la  libertà  e  per  porre  una  garanzia  ai  diritti  indi¬ 
viduali  contro  l’arbitrio  sovrano.  Nel  Montesquieu  si  riscontra 
una  più  organica  sistemazione  pratica  dello  stesso  concetto. 

Il  Locke  pone  come  base  fondamentale  della  costituzione  della 
società  umana,  uscita  dallo  stato  di  natura,  la  protezione  giuri¬ 
dica  e  la  distinzione  dei  poteri. 

Il  Montesquieu,  avendo  pur  preso  da  Locke  la  generica  no¬ 
zione  del  fondamento  della  libertà  politica,  l’ha  presentata  sotto 
forma  deontologica  per  l’ istaurazione  del  regime  della  libertà  ; 
come  esempio  e  misura  pratica  ha  preso  di  mira  la  costituzione 
liberale  dell’Inghilterra. 

E  grave  errore  però  —  a  parer  nostro  —  il  voler  sostenere 
che  il  Montesquieu  abbia  esattamente  ripetuta  la  teoria  del  Lo¬ 
cke.  Il  rigore,  con  cui  debbono  serbare  la  propria  indipendenza 
i  tre  poteri  nella  concezione  montesquiana  non  si  riscontra  cer¬ 
tamente  nella  distinzione  che  il  Locke  fa  tra  il  potere  legislativo 
e  l’esecutivo.  Il  popolo,  secondo  il  concetto  lockiano,  è  l’elemento 
ordinatore  dello  Stato,  ed  in  ciò  si  riscontra  ancora  abbastanza 
l’ influenza  della  teoria  dei  monarcomachi.  La  quale  influenza  non 
si  sente  invece  nell’ Esprit  des  lois. 

Il  Locke,  non  essendo  giurista,  concepisce  più  politicamente 
le  forze  costituenti  l’ordinamento  statuale;  anche  il  Montesquieu 


(1)  Cfr.  Koch,  Beitràge  z.  Geschichte  d.  polìtiscken  Ideen,  Bd.  I,  pag.  145  e 
seg.  :  Hatschek,  op.  cit. ,  voi.  I  pag.  20;  Bolingbroke,  Remcirks  on  thè  History 
of  England,  e  A  dissertation  tepori  Partìes,  ovvero  Works  (London)  ;  D’ Alembert, 
Eloge  de  Montesquieu • 
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non  è  giurista,  ma  si  accosta  assai  più  al  tecnicismo  giurìdico 
che  a  quello  politico. 

Senza  indugiare  più  oltre  su  tale  punto,  e  senza  entrare  nella 
critica  particolare  dei  sistemi,  specialmente  della  rigidezza  mon- 
tesquiana,  basta  constatare,  come  la  nozione  di  libertà,  formulata 
dal  Locke,  e  la  divisione  dei  poteri,  elaborata  dal  Montesquieu, 
abbiano  sicuramente  trovato  facile  adattamento  nel  campo  positivo 
e  concreto  della  dichiarazione  francese  dei  diritti. 

Nella  valutazione  generica  delle  due  concezioni,  facilmente  si 
rileva  che  F  idealità,  a  cui  —  benché  con  non  identici  sistemi 
—  hanno  mirato  tanto  il  Locke  che  il  Montesquieu,  è  identica 
sostanzialmente,  poiché  ambedue  hanno  manifestata  l’esigenza 
della  libertà  e  l’organizzazione  statuale  per  la  protezione  della  li¬ 
bertà  istessa.  «  La  libertà  ne  consiste  point  à  faire  ce  que  l’on 
«  veut.  Dans  un  Etat,  c’est-à-dire  dans  urie  société  où  il  y  a  des 
«  lois,  la  libertà  ne  peut  consister  qu’  à  pouvoir  faire  qu’  on  doit 
«  vouloir  et  à  n’ètre  point  contrait  de  faire  ce  qu’  on  ne  doit 
«  pas  vouloir  »(i). 

Or  dunque  è  evidente  che  le  fonti  dirette,  che  hanno  formato 
il  quadro  dei  principi  consacrati  nella  dichiarazione  del  1789,  sono: 
il  Rousseau  il  Locke  ed  il  Montesquieu. 


*  * 


Come  in  ogni  fenomeno  naturale  possiamo  riscontrare  delle 
cause  prossime  e  direttamente  efficienti,  così  ve  ne  possiamo  rinve¬ 
nire  altre  remote  ed  efficienti  indirettamente.  Ciò  avviene  anche 
per  la  Déclaration  des  droits  ;  poiché  possiamo  considerare  come  con¬ 
tributo  indiretto  alla  formazione  del  contenuto  di  essa,  tutto  il 
complesso  di  fatti  e  di  altre  dottrine,  che  prepararono  il  terreno 
alle  riforme  ed  a  tutto  lo  sconvolgimento  rivoluzionario. 

Forme  svariate  assunse  la  letteratura  riformista  in  Francia; 
notiamo  i  materialisti:  Holbac,  Helvetius,  Cabanis,  Lemettrie;  i 
liberi  pensatori,  deisti  o  scettici:  Voltaire,  Piron,  Duclot,  Condor- 

(1)  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  libro  XI,  cap.  30.  Così  diceva  pure  Cice¬ 
rone,  nell’ orazione  prò  Cltientio,  §  53  :  «  Omnes  legura  servi  sumus  ut  liberi  esse 
possimus».  Vedi  Klein,  op.  cit..  Introduzione. 
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cet;  gli  antireligiosi:  Volney,  Fréret,  Marmontel,  Dupuis;  il  fi¬ 
losofo  politico  Condillac;  gli  enciclopedisti:  Diderot,  D’ Alembert; 
gli  economisti  e  fisiocratici  :  Quesnay,  lo  scozzesse  Adamo  Smith 
ed  il  Gournay  (i). 

Sopra  tutte  le  classi  di  pensatori,  gli  enciclopedisti  hanno 
avuto  una  certa  rilevanza  nello  sviluppo  delle  nuove  idee  liberali 
e  nella  loro  fissazione  positiva  in  una  dichiarazione  di  diritti.  ^En¬ 
ciclopedia  (2)  non  è  solo  la  sintesi  e  F  inventario  di  tutte  le 
scienze,  lettere,  arti,  industrie  e  commerci,  ma  anche  ed  in  ispe- 
cial  modo  è  l’esposizione  della  filosofia  francese  del  secolo  XVIII. 
La  sua  influenza  quindi  non  va  soltanto  considerata  sotto  l’aspetto 
tecnico-scientifico,  bensì  sotto  quello  religioso,  politico,  sociale 
e  filosofico.  Mentre  vi  si  trova  l’opposizione  ai  sistemi  religiosi 
ed  in  genere  allo  spiritualismo,  anche  gli  ordinamenti  sociali  e 
politici  del  tempo  vi  trovano  una  profonda  critica  avversaria  e 
radicalmente  riformatrice. 

L’Holbach  sostiene  l’innatismo  dei  diritti  individuali  e  come 
esigenza  per  un  retto  ordinamento  politico,  il  mutuo  consenso  e 
la  felicità  dei  singoli.  Il  Raynal  propugna  la  uguaglianza  di  tutti 
sotto  l’imperio  della  legge,  che  tutti  deve  considerare  alla  stessa 
stregua;  qnindi  deplora  il  dispotismo;  e  con  la  proposta  della 
formazione  di  un  calendario  degli  eroi  della  libertà  previene  i 
moti  rivoluzionari.  L’Helvetius,  gridando  pure  contro  il  potere 


(1)  Veramente  la  scuola  degli  economisti  si  distacca  da  quella  di  altre  classi  di 
pensatori,  specialmente  da  quella  dei  filosofi,  poiché  mentre  questi  tutto  attaccavano, 
gli  economisti  si  rivolgevano  esclusivamente  agli  interessi  materiali. 

Il  Quesnay  faceva  risiedere  la  vera  ricchezza  nell’agricoltura  —  onde  il  nome  di 
fisiocratici  ai  suoi  seguaci  —  ;  il  Gournay  nell’  industria  ;  Adamo  Smith  —  che, 
benché  scozzese,  visse  e  scrisse  molto  in  Francia  —  nel  lavoro  materiale  dell’indu¬ 
stria,  agricoltura  e  commercio. 

I  seguaci  dello  Smith  si  occuparono  anche  del  lavoro  intellettuale,  come  ric¬ 
chezza.  Tutti  poi  si  rivolgevano  contro  l’ ingerenza  dello  Stato  nello  sviluppo  dell’atti¬ 
vità  umana,  e  manifestando  così  idee  libero-scambiste,  formularono  il  noto  motto  : 
«Laissez  faire,  laissez  passer». 

Anzi  i  partigiani  più  determinati  del  laissez  faire  e  laissez  passer  facevano  essi 
stessi  richiamo  al  dispotismo  legale  per  stabilire  nella  società  «l’ordre  naturel  et  es- 
sentiel»,  di  cui  essi  credevano,  in  buona  fede,  d’aver  scoperto  il  segreto. 

(2)  Il  programma  dell  'Enciclopedia,  ideato  dal  Diderot  e  dal  D’Alembert  fu 
pubblicato  nel  1750;  e  l’opera,  compilata  col  concorso  di  numerosi  scrittori,  nono¬ 
stante  vive  contrarietà  di  molti  partiti,  fu  completata  nel  1765. 
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assoluto,  vuole  la  libertà  di  coscienza  e  di  stampa.  Altrettanto 
scrivono  il  Diderot,  il  D’Alembert  ed  altri  collaboratori. 

Come  fonti  indirette  remote  possiamo  anche  assumere  il  mo¬ 
vimento  religioso  della  cosidetta  Riforma  ;  per  un  favorevolissimo 
caso  è  possibile  rannodare  quel  movimento  col  sorgere  delle  idee 
innovatrici  degli  ordinamenti  politici  e  sociali. 

Non  è  qui  luogo  di  farne  l’esposizione  particolareggiata.  Non 
crediamo,  però  di  potere  accogliere  la  tesi,  sostenuta  dal  Dou- 
mergue(i),  che  cioè  le  idee  propagate  dal  calvinismo  abbiano 
esclusivamente  determinata  la  origine  dei  principi  della  dichiara¬ 
zione  dei  diritti. 


(i)  Il  Doumergue  espose  la  sua  teoria  in  una  conferenza,  tenuta  il  23  gennaio 
del  1906  ed  in  un  discorso  tenuto  alla  facoltà  di  teologia  di  Montauban  il  16  no¬ 
vembre  1905.  Vedi  Le  'petit  Tetnps ,  del  25  gennaio  1906  e  Les  grands  principes  de 
1789,  citato. 


Vili. 


Dalla  esposizione  testé  fatta  —  che  speriamo  persuasiva  — 
delle  fonti  dirette  ed  indirette  della  dichiarazione  dei  diritti,  risulta 
che  questa  è  veramente  la  sintesi  di  tutti  i  principi  fondamentali, 
di  tutte  le  tendenze,  da  cui  moveva  l’opera  delle  riforme,  intese  a 
spazzare  le  vestigie  dei  privilegi,  la  secolare  inerzia  e  a  trasci¬ 
nare  lo  Stato  verso  una  sana  corrente  di  liberismo  demo¬ 
cratico. 

Lo  stato  di  polizia,  che,  in  Francia  specialmente,  vigeva  già 
nel  secolo  XVII  e  si  rispecchiava  e  si  riassumeva  nella  famosa 
frase  del  re  Luigi  XIV  :  «  L’Etat  c’est  moi  » ,  fu  sostituito  dallo 
stato  di  diritto  per  la  tendenza  alla  specificazione  dei  poteri  e 
delle  funzioni  della  sovranità  e  per  l’adozione  delle  forme  rap¬ 
presentative  come  guarentigie  dei  diritti  dei  cittadini. 

Rispetto  al  diritto  la  Déclaration  des  droit  rappresenta  la  con¬ 
seguenza  di  un  moto  già  iniziato  da  gran  tempo.  Cotesta  conse¬ 
guenza  ha  il  carattere  anzitutto  di  processo  rinnovativo  del  si¬ 
stema  giuridico  positivo,  che  d’allora  in  poi  si  evolve  e  si  va 
completando,  assumendo  valore  e  funzione  prettamente  sociale. 

Nei  generali  principi  della  dichiarazione  sono  poste  le  basi 
del  dinamismo  giuridico,  come  quelle  di  tutto  il  complesso  orga¬ 
nismo  statale. 

Per  molteplici  ed  ovvie  ragioni  storiche  e  psicologiche  è  fa¬ 
cile  giustificare  l’incompletezza  delle  norme  dettate  dalla  dichia¬ 
razione  dell’89.  La  triste  sorte  del  popolo  francese,  prima  dell’  i- 
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nizio  del  moto  rivoluzionario,  era  tale  da  richiedere  assolutamente 
la  rivoluzione. 

Nessuno  certamente  giustificherà  e  tanto  meno  chiamerà  buona 
Fazione  sanguinosa  e  Feccidio  feroce  della  ribellione  ;  ma  d’altra 
parte  nessuno  saprà  asserire  che  invece  che  colla  forza  e  colla 
brutale  violenza  si  sarebbe  potuto  agire  con  la  calma  relativa, 
quale  si  ebbe  nella  secessione  delle  Colonie  inglesi  del  Nord- 
America.  Naturalmente  non  si  poteva  sperare  nell’opera  riforma¬ 
trice  di  una  evoluzione  lenta  ;  tutto  era  predisposto  per  un  colpo 
netto  al  vecchio  regime,  divenuto  insopportabile  in  modo  assoluto. 

Dopo  lungo  tempo  di  lotta  sorda,  la  convocazione  degli  Stati 
generali  mise  alla  prova  la  potenza  del  popolo,  che  irruppe  nella 
duplice  rivoluzione  :  di  idee  e  di  fatti. 

Considerando  appunto  come  reazione  al  vecchio  regime  la  pro¬ 
clamazione  dei  diritti  dell’uomo  e  del  cittadino,  è  logicamente 
giustificabile  il  fatto,  che  anzitutto  si  sia  pensato  a  porre  in  salvo 
i  sacrosanti  diritti,  non  mai  per  lo  innanzi  riconosciuti  ;  mentre 
in  precedenza  non  si  era  sentito  altro  che  il  duro  peso,  sempre 
crescente,  dei  doveri. 

Diremmo  anche  che  il  furore  dell’  individualismo  rivoluzio¬ 
nario,  oltre  che  una  reazione,  è  stata  una  esigenza  storica. 

La  Déclaration  des  droits  è  stata  raffigurata  da  molti  scrittori 
come  il  trionfo  dell’individualismo  più  puro  ;  ed  aspre  critiche  le 
son  state  mosse  contro.  Invece,  studiandola  a  fondo,  non  appare 
come  la  contrapposizione  dell’individuo  alla  società.  E  per  tal 
punto  —  dice  bene  il  Del  Vecchio  —  che  la  dichiarazione  non 
mira  soltanto  alla  elevazione  giuridica  della  personalità  umana, 
ma  alla  coordinazione  politica  delle  uguali  libertà  degli  indi¬ 
vidui  (i). 

La  dichiarazione  non  considera  esplicitamente  l’ingerenza  dello 
Stato  nell’attività  sociale,  quindi  non  vi  si  può  naturalmente  tro¬ 
vare  accenno  ad  un  sistema  di  socialismo,  nel  senso  moderno 
della  parola,  relativo  ad  una  speciale  attività  dello  Stato. 

Però  ciò  non  toglie  che  i  principi  dell’  ’8g  sieno  —  come  ve¬ 
dremo  ulteriormente  —  in  connessione  con  la  maggior  parte,  se 
non  tutte,  delle  attuali  tendenze  socialistiche. 

Il  fondamentale  gruppo  della  uguaglianza,  della  libertà  e  della 


(i)  Del  Vecchio,  La  dichiarazione,  cit. ,  cap.  IV. 
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limitazione  del  potere  sovrano  di  fronte  ai  diritti  dei  singoli,  ri¬ 
marrà  sempre  la  base  di  ogni  regime,  in  cui  la  società  sia  og¬ 
getto  d’ogni  movimento  del  pubblico  potere. 

Dice  giustamente  il  Larnaude(i)  che  anche  se  tutta  l’uma¬ 
nità  si  rinnovellasse,  se  tutto  venisse  socializzato,  pure  non  spa¬ 
rirebbero  tutti  i  principi  del  1789.  «Et  le  jour,  sans  doute  bien 
«  reculé  et  d’un  lointain  devenir,  où  il  n’y  aura  plus  rien  de 
«  privé,  de  particulier,  de  privatif  dans  l’ordre  de  la  production, 
«  le  jour  où  les  professions,  les  métieres,  la  propriété  seront  de- 
«  venus  des  fonctions  comme  le  sont  aujourdhui  celles  de  la  ju- 
«  stice  ou  de  l’armée,  ce  jour-là,  et  pour  cette  société  nouvelle, 
«  n’y  aura-t-il  pas  encore  à  appliquer  la  plupart  des  maximes  de 
«  la  déclaration  ?  ne  sera-t-il  pas  toujours  vrai  qu’on  ne  doit  re- 
«  connaitre  entre  les  hommes  d’autres  distinctions  que  celle  de 
«  leurs  vertus  et  de  leurs  talents  ?  la  libertà  de  coscience  pour- 
«  ra-t-elle  avoir  vieilli  ?  » . 


* 

*  * 


Si  è  detto  giustamente  anche  da  altri  —  dal  Del  Vecchio 
specialmente  —  che  la  dichiarazione  dei  diritti  della  Rivoluzione 
francese  è  la  formola  dello  stato  di  diritto.  Però  questa  è  una  frase, 
che  ha  bisogno  di  esser  chiarita  e  fissata  in  un  concetto  unico, 
mentre  un  troppo  facile  e  quasi  indeterminato  uso  se  ne  è  fatto 
dai  pubblicisti  del  secolo  XIX  (2). 

Noi  indichiamo  come  base  dello  stato  di  diritto  ( Rechtsstaat )  lo 
speciale  fenomeno  di  radicali  riforme,  prodotto  dalla  déclaration 
des  droits,  ponendo  questa  come  principio  ideale  di  un’èra  nuova, 
feconda  di  sane  innovazioni  in  favore  dell’individuo  e  della  so¬ 
cietà.  Così  stato  di  diritto  può  essere  la  formola,  che  comprende 
i  principi  essenziali  dell’  ’8g  ;  si  avrebbe  quindi  uno  stato  di  di¬ 
ritto  (3)  quando  nella  società  si  riuscisse  ad  attuare  l’uguaglianza 

(1)  Nella  prefazione  alla  traduzione  francese,  fatta  dal  Fardis,  dell’ Erklàrung 
dello  Jellinek,  cit.,  pag.  X  e  seguenti. 

(2)  Vedi  Raggi,  La  parabola  di  un  concetto,  discorso  inaugurale  dell’anno  ac¬ 
cademico  1907-08  nell’Università  di  Camerino;  (Annuario  dell’ Università,  1907-08). 

(3)  La  parola  tedesca  e  stata  variamente  tradotta  in  italiano  :  Stato  giuridico 
dall’ Olivieri,  dall’ Orlando,  dal  Majorana;  Governo  legale  dal  Salandra  ;  Stato 
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perfetta  in  determinate  condizioni  di  tutti  gli  individui  di  fronte 
alla  legge  ;  la  libertà  dei  medesimi  sotto  l’imperio  della  legge  ; 
ed  il  sistema  delle  guarentigie  delle  libertà  individuali  (i). 

In  tal  modo  lo  stato  di  diritto  diventa  la  immagine  dello  jus 
naturae ,  al  quale  deve  uniformarsi  e  corrispondere  tutto  il  sistema 
del  jus  positum. 

Quando  però  alla  frase  stato  di  diritto  si  affidano  singole  de¬ 
terminazioni  positive  di  istituti  di  diritto  pubblico,  il  suo  con¬ 
cetto  varia  a  seconda  dei  vari  sistemi  ;  allora  invece  di  essere 
una  guida  ideale,  per  tutti  identica,  il  concetto  di  stato  giuridico 
si  riduce  naturalmente  ad  un  caos  di  determinazioni  e  definizioni 
spesso  anche  antitetiche  fra  loro  ;  le  quali  piuttosto  che  coadiu¬ 
vare  la  sistemazione  del  diritto  pubblico,  lo  dissolvono.  In  tal 
modo  si  hanno  nozioni  più  ristrette  ed  altre  più  estese,  di  natura 
empirico-meccanica  ;  esse  non  rappresentano  mai  un  principio 
normativo  astratto,  come  verità  deontologica,  che  racchiuda  il  com¬ 
plesso  dei  diritti  naturali  dell’uomo,  pel  cui  conseguimento  e  gua¬ 
rentigia,  lo  Stato  deve  organizzare  il  suo  regime  ed  il  complesso 
di  funzioni  e  d’attività. 

Svariate  concezioni  dello  stato  di  diritto  hanno  dato  valentis¬ 
simi  scrittori  ;  Il  Mohl,  ritenuto  inventore  della  frase  «  Rechts- 
staat  » ,  lo  Stahl,  il  Bàhr,  lo  Stein,  lo  Gneist,  lo  Schulze,  il  Sar- 
wey,  il  Jellinek,  il  Mayer,  lo  Spaventa,  l’Olivieri,  l’Artom,  il 
Majorana,  l’Orlando  ;  anche  altri  potremmo  citare,  che,  peraltro, 
senza  apportarvi  sostanziali  innovazioni  hanno  aderito  ad  alcune 
teorie  dei  citati  pubblicisti  (2). 


secondo  il  diritto  dalPARTOM  ;  Stato  di  diritto  dalla  maggioranza  dei  pubblicisti.  Si 
hanno  pure  circonlocuzioni  più  esplicative  del  concetto,  come  quella  del  Del  Vecchio  : 
Stato  che  opera  ?nediante  il  diritto. 

(1)  Sul  concetto  di  Stato,  sulla  sua  origine,  natura,  e  sui  suoi  elementi,  sono 
vivissime  le  controversie  scientifiche.  Varie  scuole  si  contendono  il  campo,  che  peraltro 
non  possiamo  qui  esporre  senza  uscir  di  proposito. 

(2)  Mohl,  Polizeiwissenschaft  nach  den  Grundsàtzen  des  Rechtsstaats ;  Ge- 
schichte  und  Literatur  der  Staatswissenschaften  ;  ed  Encyklopàdie  der  Staatswissen- 
schaften.  —  Stahl,  Die  Philosophie  des  Rechts.  —  Bahr,  Lo  stato  giuridico,  trad. 
ital.  in  Bibliot.  di  se.  poi.  del  Brunialti,  serie  I,  voi.  VII.  —  Stein,  Der  Be- 
griff  der  Gesellschaft.  — -  Gneist,  Lo  stato  secondo  il  diritto,  trad.  ital.  in  Bibl.  del 
Brunialti,  ivi;  e  Adel  und  Ritterschaft  in  England;  das  heutige  en^ lise  he  Verfas- 
sung-und  Verwaltungsrecht  :  Budget  und  Gesetz  del  1867;  Gesetz  und  Budget  del 
1 8  79*  —  Schulze,  Das  Staatsrecht  des  Kònigreichs  Preussen,  in  Handbuch  des  of- 
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In  coteste  trattazioni  sono  esposte  delle  idee  non  in  antitesi 
a  quelle  della  dèclaration  des  droits  ;  anzi  il  Mohl  (i),  il  Mayer 
ed  il  Majorana  si  accostano,  più  degli  altri,  fedelmente  ai  prin¬ 
cipi  dell’  ’8g  mentre  affermano  che  nulla  si  potrà  ottenere  nello 
Stato  se  non  a  mezzo  del  riconoscimento  della  libertà  e  della 
uguaglianza  degli  uomini.  Però  nel  complesso  delle  loro  idea¬ 
zioni  le  stesse  trattazioni  formano  una  serie  di  criteri  meccanici, 
che  risentono  delfempirismo,  che  usavano  i  contrattualisti  prima 
del  Rousseau  nella  concezione  del  Contratto  sociale.  Non  sono 
quindi  formulati  i  principi  dello  stato  di  diritto  come  razionalità 
da  valere  come  norme  universali,  cioè  come  misura,  sulla  quale 
debbono  commisurarsi  gli  ordinamenti  positivi  dello  Stato. 

Lo  stato  di  diritto ,  è  la  pietra  di  paragone  di  tutti  i  principi, 
che  dallo  stato  di  transizione  politica  passano  al  regime  giuri¬ 
dico. 

Grande  abuso  è  stato  fatto  della  frase  stato  di  diritto ,  additan¬ 
dola,  spesso  con  senso  più  politico  che  giuridico,  come  indice  e 
giustificazione  di  speciali  programmi  di  riforme.  Il  rapporto  tra 
politica  e  stato  di  diritto  è  identico  a  quello  tra  politica  e  diritto. 

Così  non  è  affatto  esatto  ciò,  che  dice  il  Mohl,  essere  cioè  lo 
Rechtsstaat  una  speciale  forma  di  Stato  ;  poiché  è  vero  che  lo 
stato  di  diritto  individua  una  forma  di  stato  e  ne  è  la  sostanza 
giuridica  ;  dico  appunto  dello  stato  costituzionale,  ma  ciò  non 
vuol  dire  che  il  concetto  di  stato  giuridico  si  esaurisca  nel  ramo 
positivo  del  diritto  costituzionale  ;  invece  è  molto  al  disopra  della 
positività,  la  quale  costituisce  soltanto  un  lato  di  estrinsecazione 
e  di  rappresentazione  dell’ideale  del  giusto.  Nè  lo  stato  di  diritto  si 
limita  ad  un  ramo  piuttosto  che  ad  un  altro  del  diritto  ;  ad  un 

fentlichen  Rechts  der  Gegenwart  von  Marquardsen.  —  Sarwey,  Allgemeines  Ver- 
waltungsrecht,  in  Hcindbuch  non  Marquardsen;  e  La  giustizia  neW Amministrazione 
e  V ordinamento  burocratico,  in  Bibl.  del  Brunialti,  cit.,  serie  II,  voi.  Vili.  —  Jel- 
LINEK,  Gesetz  und  Verordnung.  —  Mayer,  Deutsches  Verwaltungsrecht.  —  Spa¬ 
venta,  Giustizia  nell’Amministrazione.  —  Olivieri,  Il  concetto  integrale  dello  Stato 
secondo  il  diritto,  in  Bibl.  del  Brunialti,  cit.,  serie  I,  voi.  VII.  —  Artom,  nella  in¬ 
troduzione  alla  traduzione  ital.  dello  Gneist,  cit.  —  Majorana.  Sistema  delle  stato 
giuridico.  —  Orlando,  Introduzione  al  diritto  amministrativo,  voi.  I,  del  Trattato 
di  dir .  amm.  da  lui  diretto  ;  Studi  giuridici  sul  governo  parlamentare,  in  Archivio 
giuridico,  voi.  XXXVI  ;  ed  in  altri  suoi  ben  noti  scritti. 

(i)  Il  Mohl,  ha  meglio  sistemato  le  sue  idee  nella  Encyklopàdie  der  Staatswis - 
senschaften,  come  osserva  pure  il  Raggi,  La  parabola,  cit.  pag.  29. 
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istituto  piuttosto  che  ad  un  altro  ;  esso  abbraccia  tutto  il  diritto 
ed  è  di  guida  e  misura  per  il  tramutamento  in  norme  giuri¬ 
diche  di  tutte  le  tendenze  politiche.  Il  diritto  pubblico  ne  trarrà 
vantaggio  per  una  più  sicura  e  sollecita  sistemazione  ;  il  diritto 
privato,  nonostante  la  sua  rigida  e  classica  sistemazione,  ne 
trarrà  la  norma  per  ogni  eventuale  riforma,  richiesta  da  esigenze 
sociali. 


IX. 


Come  dimostrazione  pratica  che  nella  dichiarazione  dei  diritti 
sono  contenuti  in  germe  tutti  i  sommi  principi,  che  formano  il 
substrato  ideologico  del  nuovo  regime  costituzionale,  le  cui  isti¬ 
tuzioni  fondamentali  iniziarono  appunto  la  loro  evoluzione  nel 
periodo  di  rivolgimento  dall’  '89  in  poi,  esporremo  le  principali 
riforme  del  diritto  rivoluzionario  tanto  del  diritto  pubblico  come 
quelle  che  direttamente  influirono  ed  influiscono  sul  regime  del 
diritto  privato. 

Seguendo  con  rapido  sguardo  i  progressi  della  legislazione 
attuale  e  la  continua  sua  evoluzione,  si  rileverà  pure  come  tutte 
le  tendenze  alle  riforme  sociali  possano  ottenere  la  pratica  siste¬ 
mazione  ed  attuazione  in  armonia  con  i  principi  dell’  ’8g,  anzi 
diciamo  pure  in  omaggio  ad  essi. 

Di  fronte  alla  marcia  invadente  delle  moderne  teorie  socia¬ 
liste,  non  vi  sarà  bisogno  di  gridare  una  nuova  dichiarazione,  un 
nuovo  credo  ;  tutte  le  attuali  tendenze  alla  riforma  del  sistema 
vigente  di  diritto,  potranno  tener  per  base  le  idealità  proclamate 
nella  dichiarazione  dei  diritti  del  1789(1);  esse  saranno  sicura 
guida  per  un  sano  rinnovamento  sociale. 


(1)  Vedi  Del  Vecchio,  La  dichiarazione,  cit.,  pag.  71  e  seg.,  specialmente 
a  pag.  75.  La  questione  è  accennata  dal  B.  Donati,  Il  socialismo  giuridico  e  la  ri¬ 
forma  del  diritto,  pag.  16  e  nota  1,  nel  quale  lavoro  si  può  vedere  una  larga  biblio¬ 
grafia  sull’argomento.  Alla  fine  del  presente  lavoro  toccheremo  i  capisaldi  del  socia¬ 
lismo  giuridico  in  rapporto  ai  principi  della  dichiarazione  dei  diritti. 
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L’opera  della  riforma  rivoluzionaria  è  veramente  meravigliosa 
ed  al  tempo  stesso  grandiosa.  Diceva  egregiamente  il  Boissy 
d’Anglas  nel  1795:  «  Nous  avons  consommé  six  siècles  en  six 
«  années  »  ;  noi  esplichiamo  la  frase  aggiungendo  che  nei  sei  anni 
duplice  è  stata  l’opera  della  rivoluzione  :  di  distruzione  da  una 
parte  e  di  ricostruzione  dall’altra.  Ciò  sosteniamo  contro  chi  as¬ 
serisce  — •  come  il  Lassalle  ed  il  Rodbertus  —  che  la  dichiara¬ 
zione  dei  diritti  ha  demolito  senza  ricostruire. 

La  riedificazione  è  il  fatto  più  rilevante,  che  manifesta  più 
meravigliosa  l’opera  rivoluzionaria,  poiché  il  vecchio  materiale 
dell’edificio  distrutto  a  nulla  è  servito  per  la  costruzione  del 
nuovo.  L’informe  ed  impuro  miscuglio  di  leggi  barbare,  romane, 
borgognone  formava  il  vecchio  regime,  sorretto  soltanto  colla 
forza  e  coll’oppressione.  Non  si  è  proceduto  unicamente  all’abo¬ 
lizione  di  leggi  scritte,  ma  allo  sradicamento  di  inveterati  co¬ 
stumi. 

L’accoglienza  fatta  ai  nuovi  principi,  completamente  in  oppo¬ 
sizione  alle  vecchie  leggi  ed  ai  secolari  costumi,  rendono  chia¬ 
ramente  l’idea  della  condizione  psichica  della  popolazioue  fran¬ 
cese,  stanca  quanto  mai  può  immaginarsi,  della  triste  servitù  ti¬ 
rannica  (1). 

Di  tutta  la  ricostruzione  novella,  noi  studieremo  le  istituzioni 
fondamentali,  che  formano  la  base  della  odierna  organizzazione 
sociale.  «  La  Revolution  n’est  pas  finie,  dice  l’Aron  (2)  ;  elle 
«  se  continue  tous  les  jours  ;  les  idées  révolutionnaires  sont  à 
«  l’heure  actuelle  des  forces  vivantes  et  agissantes  sur  notre  droit 
«  moderne  » . 


(1)  Dice  il  Cerutti  nelle  Vues  générales  sur  la  Constitution  frangaise  :  «Lois 
«  romaines,  lois  barbares,  lois  bourguignonnes,  c’est  de  ce  mélange  impur,  de  cette 
«collection  discordante  qu’est  formé  si  improprement  le  droit  fran9ais.  Après  14  siè- 
«  eie  de  barbarie,  il  est  temps  d’ interroger  la  raison  » . 

(2)  Aron,  op.  cit.,  pag.  4. 


X. 


Vediamo  le  riforme  rivoluzionarie  in  ordine  al  concetto  di  li¬ 
bertà. 

Nell’art.  4  della  dèclaration  del  1789  è  così  definita  la  libertà  : 
«  La  libertà  consiste  à  pouvoir  faire  tout  ce  qui  ne  nuit  pas  à 
«  autrui  ;  aussi  l’exercice  des  droits  naturels  de  chaque  homme 
«  n’a  de  bornes  que  celles  qui  assurent  aux  autres  membres  de 
«  la  société  la  jouissance  de  ces  mèmes  droits.  Ces  bornes  ne 
«peuvent  ètre  determinées  que  par  la  loi».  Nulla  può  ripren¬ 
dersi  a  cotesta  determinazione  :  la  libertà  di  fare  con  l’obbliga- 
zione  paraltro  di  lasciar  fare.  Non  può  d’altronde  concepirsi  in 
nessuno  stato,  neanche  in  quello  di  natura,  una  libertà  senza  li¬ 
miti,  in  quanto  che  la  società  risulta  di  più  consociati. 

La  legge,  espressione  della  volontà  generale  è  la  tutela  della 
libertà  stessa  ;  essa  pone  all’esercizio  delle  libertà  i  limiti,  che 
per  loro  natura  debbono  essere  per  tutti  identici  ;  poiché  accanto 
alla  libertà  come  logica  esigenza  sta  l’uguaglianza  degli  uomini. 
Un  principio  così  generale,  che  costituisce  la  prima  verità  di  ra¬ 
gione  dello  stato  di  diritto ,  non  potrà  mai  venir  meno,  ma  sarà 
la  guida  nello  svolgimento  delle  attività  dello  Stato. 

L’idea  di  libertà  pura  ed  assoluta  esige  il  regime  esclusivo 
della  legge  come  norma  di  condotta  ;  l’imperativo  categorico  deve 
allora  non  aver  bisogno  di  coercizione  per  ottenere  l’osservanza. 
La  legge  morale  e  la  legge  giuridica  allora  coinciderebbero  per¬ 
fettamente.  Ma  il  substrato  di  un’idealità  di  riforma  per  l’attua- 
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zione  di  un  siffatto  regime  assoluto  di  libertà  deve  essere  la  ri¬ 
forma  istessa  dell’individuo  per  ridurlo  ad  un  essere  perfetto  nella 
sua  condotta  sociale,  così  che  serva  la  norma  non  a  costringerlo 
ma  a  guidarlo  ;  il  contenuto  della  legge  sarebbe  in  tal  caso  esclusi¬ 
vamente  positivo  (i). 

Nel  campo  peraltro  della  realtà  tali  idee  rappresentano  vere 
utopie  ;  poiché  non  è  possibile  evitare  il  relativismo  delle  umane 
azioni  ed  il  subbiettivismo,  causa  di  imperfezioni,  per  cui  è  ne¬ 
cessaria  una  regola  di  condotta,  che  al  tempo  stesso  suoni  co¬ 
mando.  Nè  a  proposito  è  da  trascurare  il  campo  d’arbitrio  del 
legislatore,  che  per  rispondere  al  vero  principio  di  libertà  as¬ 
soluta  dovrebbe  essere  superiore  ai  singoli  soggetti  e  fuori  di 
essi. 

Come  ha  recentemente  esposto  l’ insigne  giurista  V.  Scia- 
loja(i),  l’arbitrio  del  legislatore  è  un  elemento  assai  rilevante 
nella  formazione  del  diritto  ;  in  gran  parte  il  diritto  è  la  volontà 
delle  maggiori  forze  sociali.  Quindi,  trascurata  l’eventualità  che 
la  volontà  del  legislatore  sia  favorevole  od  avversa  alla  direzione 
delle  forze  del  popolo,  ne  consegue  che  la  emanazione  normativa, 
regolante  la  vita  sociale  e  quindi  la  libertà  sociale,  è  indubbia¬ 
mente  relativa  ;  onde  la  stessa  libertà  diventa  un  concetto  rela¬ 
tivo,  poiché  anche  questa  indirettamente  viene  regolata  dall’ar 
bitrio  della  predominante  forza  sociale  —  diciamo  anzi  meglio  più 
esplicitamente  —  della  maggioranza  numerica. 

Come  derivazione  da  cotesto  stato  di  cose ,  non  è  possi¬ 
bile  sfuggire  completamente  al  regime  di  polizia  ;  poiché  fa 
d’uopo  la  conservazione  di  una  forza  pubblica,  come  garanzia  dei 
diritti  individuali,  ma  sempre  ad  esclusiva  utilità  della  società 
intera. 

Già  la  dichiarazione  del  1789  aveva  scritto  all’art.  12  che 
«  La  garantie  des  droits  de  l’homme  et  du  citoyen  nécessite  une 


(1)  Molti  scritti  si  hanno  sulla  nozione  di  libertà  nello  stato  moderno.  Una 
raccolta  di  studi  sull’ argomento  è  data  dal  volume  V,  della  Serie  I,  della  Biblioteca 
di  scienze  politiche  diretta  dal  Brunialti.  Una  suggestiva  pubblicazione  su  un  parti¬ 
colare  soggetto  è  quella  del  Luzzatti,  Libertà  di  coscienza  e  libertà  di  scienza;  Mi¬ 
lano  1909.  Abbondano  sul  tema  defla  libertà  gli  scritti  diretti  a  propaganda  di 
particolari  dottrine  politiche  e  rifuggono,  come  tali,  da  ogni  apparato  scientifico. 

(2)  V.  SciALOJA,  L’arbitrib  del  legislatore  sulla  for?nazione  del  diritto  posi¬ 
tivo,  nella  Rivista  «  Scienza  » ,  anno  IV,  voi.  VII,  pag.  13 1  e  seguenti. 
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«force  publique.  Cette  force  est  donc  instituée  pour  l’avantage 
«  de  tous,  et  non  pour  l’utilité  particulière  de  ceux  aux  quels 
«  elle  est  confiée  » . 

Nell’epoca  contemporanea,  da  molti  detta  epoca  di  transizione, 
si  rileva  un  movimento  assai  fecondo  di  studio  dei  problemi  ri¬ 
guardanti  la  società  ;  ed  anche  un  rifiorimento  di  tendenze  al¬ 
l’elevamento  morale  ed  intellettuale  delle  classi  sociali  —  condi¬ 
zione  indispensabile  per  ottenere  seri  risultati  di  riforme  — . 
Codesta  tendenza,  invero,  ad  ottenere  la  perfettibilità  sociale  non 
verrà  mai  meno  ;  sibbene  viva  e  sempre  più  feconda  continuerà 
nella  sua  via  guidata  dai  sani  principi  dello  stato  di  diritto,  quali 
li  abbiamo  visti  compendiati  nella  famosa  dichiarazione  dei  di¬ 
ritti  della  Rivoluzione  francese  (i). 


* 

*  * 


Per  una  maggiore  comprensione  del  sistema  dei  diritti  di  li¬ 
bertà,  proclamati  dalla  dichiarazione,  crediamo  utile  far  precedere 
l’esame  particolare  da  alcune  generali  osservazioni  sulla  natura 
e  sul  vario  contenuto  dei  diritti  di  libertà.  Ne  risulterà  facilmente 
chiara  la  giustificazione  della  esclusione  dei  diritti  politici  veri  e 
propri  dal  quadro  della  dichiarazione  stessa. 

Da  ciò  che  altrove  si  è  detto  rilevasi  che  la  sovranità  dello 
Stato  rispetto  agli  individui  non  può  e  non  deve  essere  illimi¬ 
tata  ;  che  essa,  come  tutti  i  diritti,  deve  invece  incontrare  dei 
limiti  nella  sfera  giuridica  riconosciuta  ad  altri  subbietti.  Difatti 
ove  non  esistessero  tali  limiti  si  avrebbe  la  sovranità  non  come 
l’esplicazione  di  un  diritto,  ma  come  l’esplicazione  di  una  forza 
materiale. 

Sorgono  i  diritti  di  libertà  per  la  nessuna  ingerenza  dell’at¬ 
tività  dello  Stato  nel  campo,  entro  il  quale  l’ individuo  può  libe- 


(i)  Un  movimento  riformista  va  ora  conquistando  terreno  nel  vasto  territorio 
del  diritto  ;  più  o  meno  radicali  che  sieno  le  riforme  proposte  o  più  o  meno  generali, 
è  riconosciuto  generalmente,  anche  dai  non  ligi  ai  criteri  generici  del  socialismo,  che  la 
filosofia  del  diritto  deve  essere  considerata  con  carattere  di  funzione  sociale  per  la 
riforma  della  legislazione.  Sull’importante  problema  vedi  per  tutti  Cosentini,  La  ri¬ 
forma  della  legislazione  civile ,  Modena  1 9 1 1 . 
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ramente  esplicare  la  sua  personalità  ;  questo  si  può  considerare 
come  un’aspetto  sostanziale  della  origine  dei  diritti  di  libertà. 
V’  ha  però  un  secondo  aspetto,  che  si  potrà  dire  formale,  da  cui 
nascono  i  diritti  di  libertà  in  seguito  alle  limitazioni  imposte  col¬ 
l’osservanza  di  determinate  forme  dall’ordinamento  giuridico  al- 
l’ ingerenza  dello  Stato  nei  rapporti  individuali. 

Così,  mentre  per  lo  status  subjectionis  l’ individuo  è  di  fronte 
allo  Stato  in  condizione  di  sudditanza,  per  lo  status  libertatis  è  in 
una  tale  condizione  che  di  fronte  ad  essa  i  pubblici  poteri  non 
possono  estendere  la  loro  ingerenza  oltre  i  limiti  e  le  forme  sta¬ 
biliti  dall’ordinamento  giuridico. 

Secondo  quello  che  si  è  detto  abbiamo  allora  nei  diritti  di 
libertà  un  lato  negativo,  che  corrisponde  al  diritto  del  cittadino 
a  che  sia  rispettata  una  certa  limitazione  della  sovranità  dello 
Stato  ;  ed  un  altro  lato  positivo,  che  comprende  precisamente  la 
categoria  dei  così  detti  diritti  civici,  ossia  consistenti  nelle  varie 
prestazioni  di  natura  diversa,  che  lo  Stato  deve  ai  cittadini. 

Non  sempre  si  è  avuta -una  idea  simile  dei  diritti  di  libertà; 
bensì  sul  principio,  ossia  all’alba  del  costituzionalismo,  libertà 
significò  il  complesso  dei  diritti  dei  cittadini  alla  partecipazione 
della  cosa  pubblica  ;  e  venne  quindi  ad  esser  concepita  più  come 
istituto  politico  che  giuridico.  Invece  bisogna  tener  distinti  i  di¬ 
ritti,  spettanti  agli  individui  come  cittadini  per  l’esercizio  delle 
pubbliche  funzioni,  dai  diritti  inerenti  all’uomo,  alla  sua  perso¬ 
nalità,  indipendentemente  dalle  superstrutture  politiche. 

A  tale  duplice  categoria  di  diritti  corrisponde  duplice  classe 
di  istituti  e  di  norme  fondamentali,  che  garentiscano  ai  cittadini 
una  più  o  meno  pretesa  partecipazione  ai  diritti  politici  ed  assi¬ 
curino  i  limiti  dell’ingerenza  della  sovranità  nella  libera  esplica¬ 
zione  della  personalità  umana. 

Una  chiara  e  netta  distinzione  non  si  ha  nella  Dèclaration  des 
droits  de  V homme  et  dii  citoyen  del  1789,  tra  i  diritti  civici  e  i  di¬ 
ritti  politici.  Veramente  dal  titolo  stesso  della  dichiarazione  par¬ 
rebbe  dovesse  esservi  una  separazione  tra  le  due  categorie  :  una 
spettante  alYuomo,  l’altra  al  cittadhio  ;  la  prima  dei  diritti  civili, 
la  seconda  dei  diritti  politici.  Ma  poiché  ciò  non  si  avvera  in 
effetto,  noi  crediamo  che  quello  stesso  titolo  voglia  indicare  : 
i°  la  generalità  dei  diritti  proclamati  ;  20  che  i  medesimi  diritti, 
spettanti  all’  individuo  (homo)  fuori  della  società  umana  cioè  nello 
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stato  di  natura,  debbono  rimanere  inalterati  nell’  individuo  (cives), 
appartenente  alla  società  organizzata.  Quindi  il  complesso  dei  di¬ 
ritti  dichiarati  nella  prima  emanazione  legislativa  della  Rivolu¬ 
zione  francese  riveste  il  carattere  di  diritti  civili. 

Il  contenuto  di  tali  diritti  è  che  nessuno  s’ingerisca  nella 
sfera  di  attività  lasciata  libera  ad  ogni  cittadino  ;  e  ciò  vale  tanto 
per  la  sovranità  dello  Stato  quanto  per  tutti  i  cittadini.  Donde 
il  valore  di  essi  assoluto  erga  omnes,  così  riguardo  all’esplicazione 
della  propria  personalità,  come  riguardo  all’esercizio  dei  diritti 
inerenti  a  ciò,  che  è  fuori  della  propria  persona,  tendenti  alla 
difesa  di  speciali  diritti,  da  un  lato  reali,  da  un  altro  lato  di  na¬ 
tura  obbligatoria. 

Come  è  noto,  siffatti  diritti  sono  inalienabili,  perchè  non  si  può 
ad  essi  rinunziare.  La  dottrina  del  diritto  naturale  intravide  i  ca¬ 
ratteri  dei  diritti  civili  ;  anzi  oltre  d’averli  dichiarati  inalienabili 
ed  innati  nell’  uomo  prima  che  sorgesse  lo  Stato,  ritenne  che 
essi  dovessero  limitare  lo  Stato,  perchè  questo  era  sorto  per  spon¬ 
tanea  e  volontaria  rinuncia  da  parte  dei  cittadini.  La  dichiarazione 
francese,  nonostante  che  sia  il  frutto  delle  dottrine  naturalistiche, 
ha  un  carattere  di  transazione  tra  la  teoria  del  diritto  naturale 
e  la  teoria,  più  vicina  a  noi,  della  determinazione  del  contenuto 
e  della  funzione  dell’attività  dello  Stato  in  riguardo  ai  diritti  in¬ 
dividuali. 

Trattandosi  di  diritti  fondamentali,  è  in  linea  generale  una 
legge,  che  come  norma  generale  deve  determinare  quel  contenuto. 
In  linea  particolare  però  avviene  che  anche  all’autorità  ammini¬ 
strativa  —  in  via  eccezionale,  benché  assai  spesso  —  sia  rimessa 
la  delimitazione  —  o  meglio  —  il  potere  di  modificare,  nei  sin¬ 
goli  casi  del  loro  esercizio,  il  contenuto  di  siffatti  diritti.  Si  ri¬ 
cordi  il  potere  di  polizia  ;  le  restrizioni  e  delimitazioni  dei  diritti 
di  libertà  a  scopo  di  prevenzione  di  danni  sociali,  che  dal  loro 
esercizio  potrebbero  derivare  in  peculiari  circostanze  di  tempo  e 
di  luogo. 

Siffatti  provvedimenti  restrittivi  della  libertà  individuale  non 
devono  essere  in  balìa  di  discrezionalità  od  arbitrio,  ma  devono 
avere  sempre  il  loro  titolo  in  una  disposizione  legislativa,  che  li 
autorizzi  (così  è  espressamente  proclamato  dalla  dichiarazione  del 
1789);  ovvero  in  urgenti  necessità,  che  poi  possono  essere  rite¬ 
nute  giuste  per  la  ratifica  dei  provvedimenti  stessi.  I  quali  pos- 
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sono  essere  assoluti,  relativi,  temporanei  o  sospensivi  (es.  tipico 
lo  stato  d’assedio). 

Nonostante  però  tali  esigenze  per  la  imposizione  di  restrizioni 
e  delimitazioni  della  libertà,  lo  Stato  può  sempre  commettere 
delle  illegittimità  violando  i  diritti  individuali.  Non  possiamo  di¬ 
lungarci  ad  esporre  gli  effetti  di  siffatte  illegittime  violazioni  ; 
concludiamo  bensì  dicendo  come  precisamente  a  salvaguardia 
delle  libertà  individuali,  di  fronte  all’attività,  che  lo  Stato  esplica 
per  mezzo  dei  suoi  molteplici  organi,  sia  sorto  il  sistema  delle 
guarentigie  della  libertà,  contenute  anch’esse  —  come  vedremo 
—  nel  quadro  della  dichiarazione  francese  del  1789,  in  maniera 
quasi  completa  ed  esauriente. 


* 

*  * 


Dallo  spirito  generale,  che  informa  tutta  la  dichiarazione  dei 
diritti  dell’uomo  e  del  cittadino,  è  lecito  rilevare  un  concetto 
della  libertà  ancor  più  elevato  del  concetto  ristretto  ad  un  diritto 
del  cittadino  nello  Stato  organizzato. 

Appunto  perchè  i  diritti,  dichiarati  avanti  la  Costituzione,  non 
sono  soltanto  del  cittadino,  ma  anzi  —  e  prima  di  esso  —  del- 
l’ uomo,  la  libertà  —  il  principale  di  essi  diritti  —  acquista  un 
significato  più  lato,  più  integrale,  più  profondo  e  più  umano,  di 
fronte  alla  formale  libertà  politica  dei  governi  statutari.  Non  è 
allora  il  sistema  dei  diritti  di  libertà  una  pura  maniera  di  acco¬ 
modamento  fra  il  potere  sovrano  ed  i  sudditi  ;  nè  un  formale  ac¬ 
cordo  d’azione  liberale  fra  il  potere  legislativo  e  l’esecutivo. 

Il  fatto  istesso  che  nella  dichiarazione  del  1789  siasi  specifi¬ 
cata  l’esistenza  di  diritti  speciali  dell’uomo  come  uomo,  inerenti 
cioè  alla  personalità  umana,  e  l’esistenza  di  diritti  del  cittadino, 
come  facente  parte  di  una  società  organizzata,  è  sufficiente  a  farci 
comprendere  come  non  esista  soltanto  la  libertà,  che  interessa  il 
diritto  costituzionale  ;  ma  che  esista  oltre  e  prima  di  questa  una 
libertà,  che  interessa  vivamente  il  diritto  umano. 

La  prima  è  più  politica,  e  forma  la  base  di  un  vivere  civile 
a  sicurezza  e  base  dello  Stato  ;  essa  è  imprigionata  dalla  politica 
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statale  nelle  istituzioni,  che  dovrebbero  essere  non  l’unica  espli¬ 
cazione,  ma  uno  dei  prodotti  della  libertà  (i). 

La  libertà  invece  con  significato  più  lato  e  comprensivo  di 
tutta  1’  umanità,  fonda  la  base  di  una  politica  liberatrice  in  nome 
del  genere  umano  ;  e  mentre  essa  risorge  dai  moti  sociali  con 
contenuto  sociale,  al  pensiero  umano  tende  a  ricongiungersi. 
«  Così  si  rimedita  la  dichiarazione  dei  diritti  dell ’  uomo ...  —  dice 
«  il  Tarozzi  —  (2)  » .  E  richiamando  i  pensatori  che  dalla  di¬ 
chiarazione  hanno  attinto  l’idea  larga  della  libertà  sociale,  il 
Tarozzi  prosegue  :  «  Così  si  ritorna,  nel  campo  stesso  del  socia- 
«  lismo,  alla  libertà  di  Kant  che  significa  umanità  in  universale 
«  e  si  cerca  di  attingere  in  Fichte  il  concetto  di  una  collettività 
«  che  sia  espressione  concreta  di  libertà  ideale.  Così  in  Italia  Giu- 
«  seppe  Mazzini  è  assai  più  vicino  a  noi  ora  di  quel  che  fosse 
«  dieci  o  vent’anni  or  sono  ;  e,  tornata  la  fede  in  una  libertà  ge- 
«  neratrice  del  moto  sociale,  risentiamo  il  bisogno  di  inspirarci 
«  alle  pagine  in  cui  egli  ci  parla  di  redenzione  economica,  di 
«  educazione,  di  popoli,  di  progresso  » . 

Quindi  non  è  la  libertà  un’esigenza  di  istituzioni  politiche 
liberali,  ma  una  esigenza  di  dignità  umana.  Dignità  di  uomini, 
non  in  quanto  individui,  ma  in  quanto  uomini,  anche  quando 
l’individualismo  —  come  avviene  nella  dichiarazione  dei  diritti 
dell’uomo  e  dei  cittadino  —  sembra  esserne  la  molla  nasco- 
sta  (3). 


* 

*  * 


Speciali  considerazioni  richiede  il  rapporto  della  libertà  con 
particolari  forme  di  attività  sociale,  dal  quale  rapporto  sorgono 
dubbi  sulla  effettiva  esistenza  e  sul  valore  della  libertà  istessa. 

Primieramente  vediamo  il  fenomeno  dell’organizzazione,  che 
per  molti  piuttosto  che  derivazione  dal  sistema  liberale  è  una  op¬ 
posizione  di  esso  per  varie  cause,  di  cui  le  fondamentali  sarebbero 


(1)  Tarozzi  G.,  Il  Contenuto  morale  della  libertà  nel  nostro  tempo,  in  Rivi¬ 
sta  di  filosofia,  Modena,  191 1 ,  fase.  II. 

(2)  Op.  cit.,  ivi,  pag.  241. 

(3)  Op.  cit.,  ivi,  pag.  257  e  seg.  e  passim. 
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queste  :  l’organizzazione  per  sè  stessa,  fissando  una  disciplina  in¬ 
terna,  è  limitazione  di  libertà  ;  secondariamente  l’organizzazione 
tende  a  costituire  un  potere  nuovo  di  fronte  al  potere  dello  Stato 
e  dentro  di  questo.  Quest’  ultima  ragione,  crediamo  noi,  ha  in¬ 
dotto  il  legislatore  della  Rivoluzione  francese  ad  una  falsa  inter¬ 
pretazione  dei  principi  generali  della  dichiarazione  dei  diritti 
del  1789.  Infatti  —  come  vedremo  —  nelle  costituzioni  susse¬ 
guenti  a  questa  dichiarazione  è  vietato  ogni  organico  assembra¬ 
mento  professionale,  così  operaio  come  di  intraprenditori. 

Ma  l’avverarsi  di  un  ordinamento  disciplinare  è  un  mezzo 
di  socializzazione  volontaria  dell’  individuo,  in  quanto  il  suo 
ottemperamento  non  è  imposto  ma  volontario  e  quasi  spon¬ 
taneo. 

Inoltre  il  costituirsi  di  organizzazioni  è  un  processo  di  socia¬ 
lizzazione  delle  coscienze  individuali  e  la  formazione  della  co¬ 
scienza  statale  dei  cittadini.  Ma  di  più,  il  processo  di  socializza¬ 
zione  e  di  universalizzazione  —  come  dice  il  Tarozzi  —  a  qua¬ 
lunque  limite  giunga,  è  sempre  liberazione  ;  avversandolo,  la  libertà 
contraddice  sè  stessa. 

La  dottrina  della  libertà  poi  non  ha  alcuna  causa  comune  col 
cosidetto  liberismo  economico,  nè  coll’  individualismo. 

Il  liberismo  economico  è  un  sistema  di  determinismo  utilita¬ 
ristico,  che  si  riduce  alla  determinazione  della  potenza  del  più 
forte.  Il  liberismo  economico  sarà  ottima  cosa  e  farà  un  buon 
servizio  alla  causa  della  libertà  sol  quando  muti  aspetto  ;  ossia 
da  fine  a  sè  sterso  diventi  mezzo  per  ottenere  la  libertà  gene¬ 
rale  non  economica  ;  riuscendo,  ad  esempio,  con  la  mutata  fisio¬ 
nomia  ad  ottenere  uno  dei  suoi  nobili  capisaldi  :  il  libero  scambio 
fra  le  nazioni  contro  il  protezionismo. 

Quasi  per  uno  stesso  ordine  di  idee,  il  contrasto,  che  presen- 
tentemente  esiste  tra  individuo  e  collettività,  e  la  teoria,  che 
identifica  libertà  con  individualismo,  rendono  cattivo  servizio  al 
prestigio  della  libertà.  Del  resto  è  affatto  inesatto  il  ritenere  che 
le  individualità  superiori  non  rendano  servigi  alla  umanità  uni¬ 
versale.  «  L’opposizione  —  ripetiamo  col  Tarozzi  —  (tra  individuo 
«  e  collettività)  persisterebbe  se  ammirazione  ed  amore,  1*  una 
«  tendente  a  costituire  il  preminente  diritto  degli  uomini  supe¬ 
riori,  l’altra  tendente  a  garantire  il  comune  diritto  degli  uomini, 
«  fossero  sentimenti  irrimediabilmente  antinomici  » . 


/  D 

«  Tali  invece  non  sono  poiché  vi  è  ammirazione  della  gran- 
«  dezza  umana  anche  nel  culto  del  comune  diritto  e  nell’accorata 
«  difesa  di  questo  che  è  suggerita  dall’amore  ;  ed  è  essenzialmente 
«  amore  dell’umanità  universale  il  fondamento  dell’ammirazione 
«  dei  grandi  (i)  »  . 

Ancora  una  serie  importantissima  di  questioni,  strettamente 
attinenti  al  diritto  privato,  relative  a  rapporti  d’ impiego  delle  at¬ 
tività  private  —  specificatamente  dei  cosidetti  contratti  di  lavoro, 
assunzioni  in  servizio,  ecc.  —  porta  un  notevole  contributo  alla 
creazione  di  una  situazione  giuridica  speciale,  che  dà  larga  occa¬ 
sione  di  penetrare  e  determinare  meglio  il  contenuto  dei  diritti 
di  libertà. 

Ed  infatti  prendiamo  un  argomento  assai  dibattuto  a  propo¬ 
sito  del  cosidetto  diritto  di  sciopero.  Come  ognun  vede  il  rapporto 
tra  il  contratto  di  lavoro  ed  il  diritto  di  sciopero  è  dipendente 
esclusivamente  dalla  più  o  meno  larga  estensione  attribuita  al 
diritto  di  libertà  (2). 

Intanto  però,  qualunque  ampiezza  di  significato  si  voglia  im¬ 
primere  al  diritto  di  libertà  nei  rapporti  suaccennati  della  vita 
sociale,  il  movimento  tanto  della  dottrina  come  della  giurispru¬ 
denza  nella  determinazione  del  contenuto  di  quel  diritto  non  rap¬ 
presenta  che  una  evoluzione  del  principio  fondamentale  sancito 
dalla  riforma  rivoluzionaria  francese. 


(1)  Op.  cìt.,  ivi,  pag.  247  ;  nello  stesso  scritto  sono  chiaramente  rilevati  i  rap¬ 
porti  tra  il  concetto  di  libertà  e  quelli  di  maggioranza,  di  altruismo,  di  ugualianza, 
di  volontarietà  e  di  progresso. 

(2)  Vedi  un  accenno  al  problema  in  Raggi,  Sopra  la  possibile  distinzione  dei 
rapporti  compresi  nel  cosidetto  diritto  di  libertà,  in  Rivista  ligure  di  scienze,  lettere 
ed  arti;  Genova  19  io. 


XI. 


Passando  ora  all’esame  concreto  delle  riforme  del  diritto  rivo¬ 
luzionario  in  merito  alla  dottrina  della  libertà,  vediamo  prima  il 
ramo  delle  libertà  d’ordine  civile,  che  posson  riassumersi  nel  go- 
nerico  titolo  di  diritti  di  libertà  personali  o  individuali. 

A  tal  uopo  però  conviene  osservare  che  siffatta  generica  espres¬ 
sione  assume  duplice  contenuto:  in  un  senso  lato  comprende  tutti 
i  diritti  inerenti  alla  persona;  in  un  altro  più  ristretto  comprende 
tutti  i  diritti  individuali  ad  esclusione  di  quelli  pure  individuali 
ma  che  hanno  assunto  una  trattazione  autonoma  perchè  hanno 
acquistato  una  propria  fisonomia  e  relativa  importanza  speciale. 

Un  significato  tradizionale  è  quello  che  include  nel  campo  dei 
diritti  di  libertà  individuale  tutti  i  diritti  spettanti  agli  individui 
presi  singolarmente,  in  contrapposto  a  quelli  spettanti  a  colletti¬ 
vità  ;  come  il  diritto  di  riunione,  di  associazione,  ecc.  Però  attri¬ 
buendo  il  significato  tecnico  anzidetto,  scartando  il  tradizionale, 
rilevasi  che  il  contenuto  del  complesso  dei  diritti  personali  è  da 
determinarsi  negativamente  più  che  positivamente;  poiché  ad  esso 
vengono  ad  appartenere  tutti  i  diritti  di  libertà  non  contemplati 
da  leggi  speciali.  Invero  molte  leggi  sono  state  emanate  tanto 
per  determinare  in  casi  concreti  ciò  che  si  intenda  per  libertà 
individuale,  come  per  regolare  i  limiti  che  ad  essa  debbono  ne¬ 
cessariamente  essere  imposti.  Tuttavia  una  dichiarazione  generica 
come  quella  dei  diritti  deir’89,  riportata  poi  dal  nostro  Statuto 
nell’art.  62,  indefinita  ed  assoluta,  porta  con  sè  grande  signifi- 
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cato,  che  cioè  debba  essere  regola  essenziale  la  garanzia  statuale 
delle  libertà  individuali;  mentre  le  leggi  speciali  ed  i  limiti  da 
esse  posti  non  sono  altro  che  specificazioni  ed  eccezioni. 

Per  la  ragione  che  le  limitazioni  all’esercizio  di  libertà  indivi¬ 
duali  sono  vere  e  proprie  eccezioni,  esse  debbono  essere  imposte 
con  precisa  disposizione  legislativa;  ne  devesi  ritener  competente 
l’autorità  amministrativa  a  dichiarare  e  porre  limiti  a  quell’eser¬ 
cizio.  Si  può  discutere  soltanto  il  caso  di  necessità  e  d’urgenza 
per  legittimare  qualche  eventuale  limitazione  imposta  dall’autorità 
che  non  sia  legislativa. 

Altra  notevole  conseguenza  e  interessantissima  si  deduce  dal 
principio  generale  suaccennato  in  merito  a  rapporti  fra  privati  ; 
cioè  deve  ritenersi  pure  assolutamente  vietato  che  per  mezzo  di 
privati  accordi  si  eludano  i  limiti  imposti  all’uso  delle  libertà  in¬ 
dividuali.  Così  non  si  potrà  mai  reputare  legittimo  l’asservimento 
d’una  persona  ad  un’altra,  nonostante  che  quella  ne  sia  consen¬ 
ziente;  nè  così  si  può  ammettere  il  voto  religioso. 

Il  voler  fare  un’enumerazione  di  tutte  le  facoltà  che  rientrano 
nel  campo  delle  libertà  individuali,  sarebbe  troppo  lungo  ed  an¬ 
che  di  minima  utilità.  Nella  dichiarazione  dei  diritti  del  1789 
sono  quà  e  là  accennate  le  principali,  come  vedremo  in  seguito, 
nel  contenuto  delle  quali  è  implicita  l’origine  di  molte  altre  facoltà, 
che  si  mostrano  collo  evolversi  incessante  delle  umane  attività 
e  col  sorgere  di  nuovi  rapporti.  Così  la  libertà  di  movimento  in¬ 
clude  quella  di  locomozione  nelle  sue  svariate  forme  e  mezzi, 
quella  di  residenza  e  di  emigrazione  all’estero;  la  libertà  di  uso 
dei  beni  naturali  comuni  include  le  singole  facoltà  di  usare  del¬ 
l’acqua,  dell’aria,  della  luce,  ecc.;  si  hanno  per  tal  modo  libertà 
di  scelta  di  professione,  industria,  mestiere  ;  libertà  di  corrispon¬ 
denza  epistolare  ;  ecc. 

Dando  poi  uno  sfuggevole  sguardo  al  sistema  dei  limiti  allo 
esercizio  delle  libertà  individuali,  osserviamo  come  neanche  que¬ 
sti  fossero  estranei  allo  spirito  delle  riforme  rivoluzionarie,  poi¬ 
ché  la  dichiarazione  dei  diritti  sancisce  esplicitamente  il  bisogno 
che  ha  lo  Stato  di  mantenere  la  forza  per  salvaguardare  la  per¬ 
manenza  dell’ordine  giuridico  e  dell’ordine  pubblico. 

Le  più  importanti  limitazioni  alla  libertà  individuale  sono  date 
dalle  esigenze  del  diritto  punitivo  tanto  penale  che  civile.  Si  ha 
quindi  una  polizia  giudiziaria,  per  l’esercizio  della  quale  occor- 
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rono  formali  autorizzazioni  giudiziarie  ;  scopo  di  questa  polizia  è 
la  repressione  del  danno  e  dei  suoi  autori  ;  è  da  notarsi  in  propo¬ 
sito  il  temperamento  della  libertà  provvisoria. 

Lo  Stato  esercita  anche  la  polizia  di  sicurezza,  per  la  quale 
impone  svariati  limiti  di  prevenzione  per  il  mantenimento  e  tu¬ 
tela  dell’ordine  pubblico;  le  limitazioni  relative  hanno  carattere 
generale,  ma  anche  particolare,  le  quali  ultime  si  riducono  a  scopo 
di  sorveglianza  nella  maggior  parte  dei  casi. 

Il  campo  speciale  dell’attività  statuale  amministrativa  offre  una 
serie  di  limitazioni  amministrative  all’esercizio  assoluto  delle  libertà 
individuali  ;  così  i  limiti  per  la  tutela  della  sanità  pubblica,  del  buon  co¬ 
stume,  ed  altri,  che  costituiscono  la  così  detta  polizia  amministrativa. 

Quando  lo  Stato  avoca  a  sè  l’esercizio  pieno  di  alcune  atti¬ 
vità,  costituendo  i  monopoli,  dal  cui  esercizio  sono  esclusi  in 
modo  assoluto  i  privati  cittadini,  costituisce  una  categoria  di  li¬ 
mitazioni  aventi  finalità  diverse  o  perchè  l’attività  privata  riusci¬ 
rebbe  insufficiente  a  soddisfare  le  esigenze  del  servizio  o  perchè 
la  natura  stessa  del  servizio  vuole  che  esso  sia  sottratto  alle  in¬ 
sufficienti  garanzie  morali  e  materiali  dei  privati  o  perchè  lo  Stato 
vuol  perseguire  col  diretto  ed  esclusivo  esercizio  di  un  dato  ser¬ 
vizio  un  rilevante  scopo  fiscale  e  finanziario.  Ad  es.  i  monopoli 
dei  servizi  postali,  ferroviari;  le  privative  industriali;  ecc. 

Ma  non  tutte  le  limitazioni  imposte  dallo  Stato  al  cittadino 
per  l’esercizio  dei  diritti  di  libertà  si  riducono  a  semplici  proibi¬ 
zioni  o  restrizioni  punitive.  Spesso  lo  Stato  istesso  vuole  che  il 
cittadino  positivamente  si  presti  per  ottenere  nella  coesistenza  so¬ 
ciale  il  normale  funzionamento  e  l’espletamento  dei  molteplici 
servizi,  che  per  quella  stessa  coesistenza  sono  necessari.  Quindi 
il  cittadino  deve  sacrificare  parte  della  sua  libertà  in  prò  di  sif¬ 
fatti  bisogni  ;  come  il  testimoniare  in  giudizio,  il  prestar  servizio 
militare,  seder  giurato,  ecc. 

Ma  non  basta  fin  qui  la  serie  dei  numerosi  limiti  alla  libera 
attività  privata  degli  individui  ;  vi  è  ancora  un  complesso  gran¬ 
dissimo  di  limitazioni  caratteristiche  perchè  imposte  dallo  Stato 
non  più  a  suo  diretto  favore  ma  a  vantaggio  degli  individui  stessi. 
In  quest’ultima  categoria  —  come  è  palese  —  rientrano  moltis¬ 
simi  atti  di  polizia  amministrativa,  specialmente  quelli  riguardanti 
la  sanità  pubblica;  ad  es.  l’obbligo  che  hanno  i  comuni  di  disin¬ 
fezione  delle  abitazioni  ove  sieno  avvenuti  decessi  infettivi. 
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Nella  vita  civile  comune,  compresa  qualunque  sorta  di  attività 
anche  commerciale,  si  incontrano  incapacità  sancite  da  una  parte, 
necessità  di  autorizzazioni  o  di  altri  qualsiasi  requisiti  dall’altra 
parte  ;  di  modo  che  sparisce  quasi  del  tutto  il  poetico  sogno  di 
una  serena  illimitata  libertà. 

Qualcuno  vuole  includere  anche  nelle  limitazioni  alla  libertà 
l’obbligo  dell’  istruzione,  ma  secondo  noi  è  discutibile  se  possa 
ciò  dirsi  limitazione,  dal  momento  che  non  crediamo  possibile  che 
vi  sia  qualche  individuo  il  quale  si  creda  più  libero  quando  non 
sappia  leggere  e  scrivere,  ma  debba  ricorrere  ad  altri  e  far  conoscere 
loro  i  propri  interessi.  D’altra  parte  l’insegnamento  obbligatorio, 
nel  senso  di  obbligo  di  istruirsi,  è  una  imposizione  dello  Stato 
nell’  interesse  sopratutto  dei  singoli  ;  quindi  ogni  discussione  se 
sia  o  no  una  limitazione  di  libertà  è  superflua. 

Concludendo  su  questa  preliminare  e  generale  scorsa  sul  si¬ 
stema  delle  libertà  individuali,  ci  sia  lecito  di  rilevare  ancora 
una  volta  che  tutto  il  complesso  di  limitazioni,  passato  ora  in 
rassegna  ha  la  sua  base  sulla  pietra  angolare,  che  è  il  diritto 
soggettivo  dei  singoli;  e  la  base  e  quindi  la  sorgente  se  ne  può 
indiscutibilmente  ricercare  nelle  generiche  ma  comprensive  ed  evi¬ 
denti  affermazioni  della  Déclaration  des  droits. 

Iniziamo  ora,  a  maggior  conforto  delle  nostre  affermazioni, 
l’esame  delle  varie  disposizioni  dell’opera  legislativa  rivoluziona¬ 
ria;  anzitutto  della  proprietà,  che  è  il  punto  più  saliente  e  quasi 
il  cardine  su  cui  si  muove  ogni  tendenza  alle  riforme  sociali;  è 
quindi  interessante  assai  di  rilevarne  la  natura. 


i .  —  Secondo  il  diritto  romano  la  proprietà  doveva  essere 
libera  ed  indipendente  da  ogni  altro  potere,  che  non  sia  stato 
quello  derivante  dalla  legittimità  del  proprietario. 

La  teoria  però  così  semplicista,  fu  nell’età  di  mezzo  dimem 
brata,  suddivisa  in  un  sistema  di  confusione,  quale  fu  il  regime 
feudale.  Ma  bisognava  venire  alla  liquidazione  di  quel  duro  si 
sterna.  Ciò  fece  la  dichiarazione  del  1789,  che  all’ art.  17  disse: 
«  La  propriété  étant  un  droit  inviolable  et  sacre,  nul  ne  peut 
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«  en  étre  privé,  si  ce  n’est  lorsque  la  necessitò  publique,  legal- 
«  ment  constatée,  l’exige  evidemment,  et  sous  la  condition  d’une 
«  juste  et  préalable  indemnité  » . 

La  disposizione  di  quest’articolo  ha  la  sua  ragione  storica.  Pri¬ 
ma  del  1789  le  terre  libere,  l’allodio  erano  un’eccezione;  mentre 
da  secoli  esisteva  un  duro  regime  feudale.  Quindi  in  reazione  al 
sistema  precedente,  si  credette  logico  e  naturale  affermare  la 
proprietà  come  un  diritto  sacro  ed  inviolabile. 

Per  ben  comprendere  l’opera  della  Rivoluzione  francese  è 
necessario  tener  presente  che  ogni  riforma  è  ispirata  ad  un  vivo 
senso  di  reazione  ;  seguendo  tale  criterio  si  ottiene  la  giustifica¬ 
zione  storica  di  molte  statuizioni,  come  questa  sulla  proprietà. 
La  quale  invero  dà  luogo  ad  ovvie  obbiezioni.  Si  dice  infatti  : 
all’art.  2,  fra  i  diritti  naturali  ed  imprescrittibili  è  al  secondo 
posto  quello  di  proprietà  ;  ora,  imperocché  tali  diritti  l’uomo  porta 
con  sé  dalla  natura,  e  li  porta  in  uguale  entità  a  quelli  di  tutti 
gli  altri  (art  i°),  e  poiché  lo  Stato  deve  tutelarne  la  conservazione 
(art.  12),  si  può  logicamente  inferirne  che  ogni  individuo  venendo 
al  mondo  abbia  diritto  alla  sua  porzione  di  proprietà  ;  che  anzi 
lo  stesso  Stato  deve  garantirgli.  Non  c’è  più  puro  sistema  di  co¬ 
muniSmo  che  questo  della  dichiarazione.  Ed  in  verità  quando  i 
moderni  collettivisti  fanno  richiamo,  come  prova  delle  loro  teorie, 
a  cotesti  principi  rivoluzionari,  non  hanno  tutto  il  torto. 

Qualcuno  ha  voluto  giustificare  e  spiegare  l’affermazione  della 
dèclaration  sulla  proprietà  come  salvaguardia  delle  proprietà  pri¬ 
vate  già  esistenti,  specialmente  quelle  della  classe  borghese  e 
di  quelle,  che  eventualmente  sorgessero  in  seguito  (1). 


(1)  Sulla  tendenza  ed  obbiettivi  comunistici  della  dichiarazione  del  1789  molto 
si  è  discusso.  Il  Blanc  nella  sua  Histoire  de  la  Revolution ,  il  Buchez-Roux  nella 
Histoire  parlamentaire  de  la  Révolution  ed  il  DuchÀtellier  nel  Un  essai  de  So- 
cialisme ,  sostengono  che  la  rivoluzione  dell’  *889  è  stata  comunista,  specialmente,  per 
opera  del  Saint-Just  e  del  governo  della  Convenzione. 

Il  Quinet,  La  Révohition,  ed  il  Janet,  Les  origines  dtt  socialisme  contemporain, 
dimostrano  che  le  tendenze  socialiste  della  rivoluzione  sono  allo  stato  diffuso,  sono 
principi  sporadici.  Soltanto  più  tardi  con  Francesco  Natale  Babeuf  si  ha  una  con¬ 
cretizzazione  del  sistema  comunistico,  esposto  nel  giornale,  da  lui  diretto,  Il  Tribuno 
del  popolo ,  coadiuvato  dal  Buonarotti  Filippo  e  dal  Darthe.  Cfr.  Jaeger  v.  E. 
Geschichte  der  sozialen  Bewegitng  und  des  Sozialismus  in  Frankreich  ;  Berlin,  1876. 
—  Reybaud,  Études  sur  les  réformateurs  ou  socialistes  moderne s  ;  Paris,  1848.  — 
Alfredo  Sudré,  Histoire  dtt  Comunisme,  Paris,  1850.  —  Buonarotti,  Conspira - 
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Se  noi  invece  applicassimo  alla  parola  proprietà  il  concetto 
molto  lato  datole  dal  Locke  —  come  precedentemenne  abbiamo 
visto,  sviluppato  poi  anche  dal  Fichte  —  potremmo  forse  sal¬ 
vare  la  dèclaration  des  droits  dall’accusa  di  aver  favorito  la  classe 
borghese.  Poiché  allora  non  intenderemmo  per  proprietà  soltanto 
i  beni  materiali  ma  anche  quelli  morali;  nè  dicendo  beni  mate¬ 
riali  vorremmo  alludere  soltanto  al  complesso  di  cose,  speciali  di 
una  classe  sociale  —  appunto  detta  per  antonomasia  proprie¬ 
taria  —  ;  ma  il  complesso  di  tutto  ciò,  che  necessariamente  ed 
imprescindibilmente  ogni  individuo  deve  possedere  per  la  pro¬ 
pria  esistenza.  Quindi  verremmo  a  rilevare  che  ogni  individuo 
ha  un  diritto  naturale,  oltre  che  alla  esistenza,  a  quella  magari 
minima  parte  di  proprietà  necessaria  per  1’esistenza  istessa. 

Collegando  insieme  questa  nostra  affermazione  cogli  articoli 
i°  e  2°,  si  deduce  con  molta  evidenza  l’obbligo  dello  Stato,  non 
soltanto  di  tutelare  il  diritto  dell’esistenza  (nel  senso  generico 
di  integrità  personale),  ma  anche  di  tutelare  essa  esistenza  (nel 
senso  di  campar  la  vita)  col  garantire  la  proprietà  individuale, 
o  proteggendo  la  già  esistente,  o  fornendo  i  mezzi  perchè  l’in¬ 
dividuo  viva,  se  per  varie  ragioni  quelli  vengano  a  mancare,  per 
es.  per  accidentalità  fisiche,  o  tutelando  il  diritto  al  lavoro. 

Ed  allora  l’art.  17,  che  agli  occhi  di  molti  è  sembrato  una 
grave  menda  della  dichiarazione  francese,  si  rivela  come  la  affer¬ 
mazione  di  una  delle  più  importanti  attività  sociali  dello  Stato 
moderno  ;  rispecchia  luminosamente  una  tendenza  della  massima 
attualità,  la  funzione  sociale  della  proprietà. 

Benché  nella  dichiarazione  del  1789  non  sia  definita  esplici¬ 
tamente  la  proprietà,  pure  1*  idee  ivi  espresse  hanno  dettato  l’art. 
16  della  dichiarazione  del  1793:  «Le  droit  de  propriété  est  celui 
«  qui  appartient  à  tout  citoyen  de  jouir  et  de  disposer  à  son  gré 
«  de  ses  biens,  de  ses  revenus,  du  fruit  de  son  travail  et  de  son 
«  industrie  »  :  un’  identica  dicitura  è  quella  dell’art.  5  della  dichia¬ 
razione  dei  diritti  dell’anno  III.  Poscia  il  codice  civile  francese 
ha  definito  più  specificatamente  la  proprietà  all’art.  544:  «La  pro- 
«  priété  est  le  droit  de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la  ma- 
«  niére  la  plus  absolue,  pourvu  qu’  on  n’en  fasse  pas  un  usage 
«  prohibé  par  la  lois  et  les  réglements  » . 

Infine  il  nostro  codice  ha  tradotto  ad  litteram  la  definizione 
dal  Codice  francese,  all’art.  436  cod.  civ.  :  «  La  proprietà  è  il  di- 
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«  ritto  di  godere  e  disporre  delle  cose  nella  maniera  più  assoluta, 
«  purché  non  se  ne  faccia  un  uso  vietato  dalle  leggi  o  dai  rego- 
«  lamenti  » . 

Alcune  tendenze  comunistiche  hanno  assunto  l’ indirizzo  di 
lotta  per  la  riforma,  più  o  meno  radicale,  del  diritto  di  proprietà 
—  come  ad  es.  quella  tendenza  che  sostiene  la  socializzazione  di 
tutti  i  mezzi  di  produzione  — .  Ebbene  anche  tali  tendenze,  per 
ora  nel  periodo  di  transizione  politica,  se  diventassero  giuridi¬ 
che,  non  toglierebbero  alcun  valore  all’art  1 7  della  dichiarazione  ; 
poiché  vi  sarà  sempre  una  parte  di  beni,  minima  che  essa  sia, 
la  quale  formerà  quel  tanto  di  proprietà  privata  individuale,  che 
lo  Stato  dovrà  egualmente  garantire. 


Per  una  maggiore  determinazione  del  concetto  di  proprietà 
secondo  la  dichiarazione  dei  diritti  —  nonché  per  una  migliore 
conferma  della  nostra  precedente  conclusione  —  noi  ammettiamo 
che  sia  opportunamente  applicabile  all’art.  17  la  dottrina  della 
tendenza  comunistica  relativa  alla  proprietà,  rilevata  anche  nella 
concezione  contrattualistica  del  Rousseau,  con  finissima  analisi, 
dal  Mondolfo  (1). 

Appunto  perchè  il  Rousseau  nella  sua  dottrina  contrattuali¬ 
stica  non  ha  mostrato  deviazioni  contraddittorie  in  merito  al 
principio  della  uguaglianza  fra  gli  uomini,  la  sua  critica  alla  di¬ 
sparità  economica  si  riduce  facilmente  ad  una  tendenza  comuni¬ 
stica.  Infatti  il  Rousseau  deplora  in  modo  assoluto  che  il  potente 
possa  costringere  altri  «à  pourvoir  à  sa  subsistence  pendant  que 
«il  demeure  oisif»  (2);  imperocché  da  siffatto  potere  di  coer¬ 
cizione  nasce  l’oppressione,  caratterizzata  dallo  sfruttamento  del 
lavoro  altrui.  Quindi  a  ciascuno  spetta  il  tanto  che  può  produrre 
col  proprio  lavoro;  e  questo  forma  esclusivamente  la  proprietà 

tion  de  l’égalitè,  dite  de  Babeuf;  Bruxelles,  1828.  —  Lorenz  von  Stein,  Geschi- 
chte  der  sozialen  Bewegung  in  Frankreich  ;  Leipzig,  1850.  —  Biraghi,  Il  socialismo, 
Milano,  1896;  e  moltissimi  altri. 

(1)  Mondolfo,  Il  contratto  sociale,  cit. ,  pag.  716-717. 

(2)  Rousseau,  Discours,  cit.,  parte  I,  65  dell’edizione  Garnier  Frères,  Paris. 
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che  in  tal  modo  concepita,  riveste  il  carattere  di  un  mero  diritto 
naturale. 

All’  incontro  —  conseguentemente  al  citato  presupposto  —  il 
Rousseau  nega  che  possa  esservi  diritto  di  proprietà  sui  mezzi  di 
produzione,  i  quali  invece  sono  di  tutta  la  comunità. 

«  Sicché  —  dice  il  Mondolfo  (i)  —  qualora  il  Rousseau 
«  avesse  pensato  a  dare  una  formula  della  proprietà,  intesa  come 
«  diritto  naturale  dedotto  dal  concetto  di  uomo  e  dal  principio 
«della  personalità,  non  avrebbe  potuto  accoglierne  altra  diversa 
da  quella:  a  ciascuno  secondo  il  suo  lavoro ». 

E  indubbia  l’affinità  fra  la  dottrina  del  Rousseau  e  quella 
della  dichiarazione  dei  diritti  in  merito  alla  proprietà,  reputando 
appunto  il  prodotto  del  lavoro  come  una  proprietà. 


2.  —  Molto  estesa  è  stata  la  riforma  rivoluzionaria  in  me¬ 
rito  alla  libertà  come  affrancazione  dell’individuo;  quindi  liber¬ 
tà  nella  famiglia,  nella  società,  libertà  individuale  e  libertà  poli¬ 
tiche. 

Molte  disposizioni  non  sono  state  formulate  esplicitamente 
dalla  dichiarazione  del  1789;  ma  sono  implicite  nei  suoi  principi 
generali.  Ulteriori  dichiarazioni  di  diritti  e  costituzioni  politiche 
hanno  nello  stesso  periodo  rivoluzionario  esplicati  i  principi  dell’89 
applicandoli  alle  particolari  circostanze  della  vita  sociale. 

Invero  i  diritti  individuali  nella  famiglia  non  son  sanciti  nella 
dichiarazione  dell’89,  ma  si  deducono  logicamente  dal  principio 
generale  dell’  uguaglianza  e  libertà  di  tutti  indistintamente.  Il 
diritto  all’emancipazione  dall’autorità  paterna,  che  nel  medio 
evo  era  indefinita  fino  alla  morte,  fu  realizzato  dall’assemblea 
nazionale  colla  legge  del  28  agosto  del  1792.  In  essa  si  stabilì 
che  la  maggiore  età  cominciasse  dai  25  anni,  fino  ai  quali  si  do¬ 
veva  essere  sottomessi  alla  patria  potestà. 

E  notevole  la  riforma  rivoluzionaria  in  proposito,  poiché  con 
essa  è  stato  fissato  definitivamente  il  significato  ed  i  limiti  della 
patria  potestà,  che  dall’epoca  romana  in  poi  ha  subito  vari  cam¬ 
biamenti  fino  a  giungere  al  concetto  moderno  più  consono  alla 
libera  esplicazione  della  personalità  individuale. 


(1)  Op.  cit.,  loc.  cit.,  pag.  717. 
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Elemento  di  somiglianza  con  la  potestà  dominica  era  la  pa¬ 
tria  potestà  nel  diritto  romano,  a  sua  volta  differenziazione  della 
più  antica  potestà  familiare.  La  patria  potestas  non  finiva  se  non 
colla  morte  del  padre  e  rimanevano  in  potestate  il  figlio  e  tutti 
i  suoi,  non  solo  senza  riguardo  all’età  del  padre,  ma  anche  senza 
riguardo  all’età  del  figlio,  alla  sua  condizione  sociale  ed  in  linea 
generica  anche  al  suo  grado  politico. 

Ma  la  patria  potestas  illimitata  c  vitalizia  non  subi  nell’antica 
Roma  limiti  alla  sua  durata,  bensì  cominciò  più  tardi,  nell’ultimo 
secolo  della  Repubblica  e  durante  l’ Impero,  ad  avere  delimita¬ 
zioni  al  suo  contenuto,  specialmente  in  relazione  al  jus  vitae  et 
necis,  al  jus  noxae  dandi  ed  al  jus  vendendi. 

Nel  diritto  longobardo  l’autorità  paterna,  ristretta  al  mundio , 
con  funzione  prevalentemente  rappresentativa,  caratterizzata  dalla 
responsabilità,  veniva  limitata  dal  prevalere  degli  interessi  dei 
figli  e  da  quelli  collettivi  della  famiglia. 

Inoltre  nel  diritto  barbarico  si  limitò  non  solo  il  contenuto 
della  patria  potestas ,  ma  anche  la  durata,  poiché  essa  cessava  col¬ 
l’andata  del  figlio  sotto  le  armi  ;  fatto  cotesto,  che  significava 
l’entrata  di  esso  nella  età  maggiore. 

Col  ripristinamento  del  diritto  romano  nell’età  del  risorgi¬ 
mento,  la  patria  potestà  non  riprese  il  carattere  antico.  Nel  di¬ 
ritto  statutario  essa  progredì  sempre  come  figura  di  un  potere 
di  protezione  e  di  rappresentanza, che  in  mancanza  del  padre  po¬ 
teva  essere  esercitato  dalla  madre  o  dall’avo. 

Quindi  col  progredire  dei  principi  più  civili  si  è  venuta  af¬ 
fermando  la  patria  potestà  come  concetto  di  dovere  di  tutela  non 
solo  degli  interessi  della  famiglia  ma  della  educazione  e  prote¬ 
zione  dei  figli.  Così  da  principio  di  diritto  assoluto  la  patria  po¬ 
testà  è  venuta  quasi  ad  assumere  il  carattere  di  un  dovere. 

Infatti,  con  una  lata  interpretazione  dei  principi  generali  della 
dichiarazione  del  1789,  l’opera  legislativa  dell’assemblea  nazio¬ 
nale  del  1792,  fissò,  come  il  fulcro  della  famiglia,  la  potestà  pa¬ 
terna  basata  esclusivamente  sull’  interesse  del  figlio.  Imperocché 
essa  viene  a  cessare  quando  non  esiste  più  tale  interesse;  cioè 
colla  maggiore  età  del  figlio,  quando  si  presume  che  questi  ab¬ 
bia  raggiunto  uno  sviluppo  tale  di  forza  intellettuale  e  fisica  da 
potersi  lasciar  libero  nel  suo  governo. 

Riguardo  ai  limiti  per  la  maggiore  età  si  è  seguita  la  ten- 
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denza  tradizionale  di  tener  distinti  due  gradi  della  capacità  civile, 
variamente  determinati,  secondo  le  diverse  epoche  storiche,  tra  i 
12  ed  i  25  anni.  Il  limite  minimo  per  acquistare  la  piena  età 
maggiore  è  stato  sempre  di  25  anni,  ed  è  rimasto  invariato  an¬ 
che  nel  diritto  odierno  —  salvo  i  casi  eccezionali  pel  consegui¬ 
mento  di  speciali  diritti,  come  quelli  per  il  raggiungimento  di 
alte  cariche  politiche  — . 


3-  —  Consentanea  allo  spirito  della  dichiarazione  doveva 
venire  la  fissazione  della  inalienabilità  della  umana  persona  e 
quindi  dei  diritti  naturali  di  libertà  personale. 

Per  poco  che  si  volgesse  lo  sguardo  al  passato  storico,  si 
vedrebbe  come  il  sempre  decrescente  valore  della  servitù  di  fronte 
alla  corsa  ascendente  dell’ideale  umano  per  il  raggiungimento 
dell’uguaglianza  civile  di  tutti  gli  uomini  innanzi  al  diritto,  ab¬ 
bia,  quale  esigenza  storica,  coadiuvato  a  promuovere  la  solenne 
dichiarazione  dei  diritti  dell’uomo. 

Nel  diritto  romano  tutti  quelli,  che  non  erano  schiavi  ave¬ 
vano  lo  status  libertatis  ed  erano  unicamente  essi  capaci  del  go¬ 
dimento  dei  diritti.  E  nota  la  giustificazione  della  schiavitù  data 
dai  giureconsulti  romani  dell’epoca  imperiale;  i  quali,  pur  rite¬ 
nendola  contro  natura,  la  consideravano  come  istituto  del  diritto 
delle  genti  e  precisamente  sorto  colla  guerra;  poiché  i  vinti  in¬ 
vece  di  essere  uccisi  venivano  adibiti  ai  lavori  agricoli  e  special- 
mente  a  quelli  pastorali.  Nello  stato  di  schiavitù  essi  erano  in 
condizione  di  cose  :  «  quod  adtinet  ad  jus  civile,  servi  prò  nullis 
«habentur»;  «servile  caput  nullum  jus  habet  » .  Peraltro  no¬ 
nostante  ciò  era  innegabile  anche  nello  schiavo  la  natura 
umana. 

Nel  corso  del  tempo,  incominciando  colle  gravi  riforme  in¬ 
trodotte  dal  cristianesimo,  la  schiavitù  si  andò  modificando;  e 
colle  leggi  barbariche  il  trattamento  fu  anche  più  mite.  Nell’età 
del  risorgimento  le  restrizioni  della  capacità  giuridica  son  venute 
in  gran  parte  meno,  benché  non  scomparsi  del  tutto  i  freni  della 
primitiva  servitù.  I  numerosi  rimedi,  che  si  adottarono  contro 
quelle  restrizioni  valsero  ad  avviare  il  progresso  del  diritto  verso 
le  riforme  moderne  e  verso  la  rivoluzione.  La  quale  se  non  è 
riuscita  tosto  a  strappare  pienamente  le  catene  del  servaggio, 
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iniziò  l’opera  di  difesa  delle  libere  attività  individuali,  secondo 
le  tendenze  delle  nuove  forme  politiche. 

Il  lavoro  non  é  ora  più  frutto  di  schiavitù  nè  di  qualunque 
asservimento,  bensì  è  l’insegna  nobile  della  dignità  umana. 

Se  pur  quà  e  là  rimangono  oscure  tendenze  alla  schiavitù  dei 
lavoratori,  è  facile  intendere  come,  fra  un  non  lontano  avvenire, 
esse  saranno  sopraffatte  dall’invadente  marcia  dell’emancipazione 
delle  classi  operaie.  Nuovi  doveri  e  nuovi  campi  si  aprono  al¬ 
l’attività  dello  Stato  ;  a  tal  fine  appunto  il  principio  sancito  dalla 
Rivoluzione  francese  nel  1789  è  un  canone  fondamentale  di  ogni 
libero  governo. 

In  ordine  alla  libertà  individuale  nella  società,  la  dichiarazione 
del  1793,  all’articolo  18  determinò  chiaramente  l’inalienabilità 
della  libertà:  «Tout  homme  peut  engager  ses  Services  et  son 
«temps,  mais  il  ne  peut  se  vendre  ni  ètre  vendu».  In  conse¬ 
guenza  di  tali  principi  la  Convenzione,  il  16  piovoso  dell’Anno 
II,  estese  anche  alle  colonie  francesi  l’abolizione  della  schiavitù 
dei  negri  (1).  Quindi  venne  la  soppressione  dei  voti  religiosi, 
non  riconoscendosene  gli  effetti  civili.  Ma  il  decreto  13  febbraio 
1790  dispose  anche  più  energicamente  che  «les  ordres  et  con- 
«  grégations  religieuses  dans  lesquelles  on  faisait  de  pareils  voeux 
«  étaint  et  demeuraint  supprimés  en  France  sans  qu’  il  puisse  en 
«  ètre  établi  de  semblables  à  l’avenir  » .  Sulla  condizione  dei  reli¬ 
giosi  secolarizzati  disponeva  l’art.  3  del  predetto  decreto  :  «  Tous 
«  les  individus  de  l’un  et  l’autre  sexe  existant  dans  les  mona- 
«stères  et  maisons  religieuses  pourraint  en  sortir  en  faisant  leur 
«  déclaration  devant  la  municipalité  du  lieu  et  qu’il  serait  pourvu 
«  incessamment  à  leur  sort  par  une  pension  convenable  » . 


* 


In  omaggio  ancora  al  principio  di  libertà,  si  stabilì  il  divorzio. 
Léonard  Robin  diceva  :  «  La  liberté  individuelle  qui  est  la  base 
«  de  nostre  droit  public  s’oppose  à  une  union  indissoluble.  Je  ne 


(1)  Veramente  Napoleone  Bonaparte  nel  1802  ristabilì  la  schiavitù,  che  fu  abo¬ 
lita  in  Francia  soltanto  il  24  aprile  1848. 
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«  crois  pas  que  le  droit  d’un  pays  libre  puisse  contenir  une  telle 
«  disposition,  elle  serait  tyrannique  » .  Il  preambolo  della  legge 
del  1792  dichiarava  che  «la  faculté  du  divorce  résulte  de  la  li- 
«  berte  individuelle  dont  un  engagement  indissoluble  serait  la 
«  perte  » .  In  questa  legge  sono  espressi  i  motivi  per  rammissibilità 
del  divorzio. 

Come  è  ben  noto,  la  questione  del  divorzio  in  Italia  è  proprio 
d’attualità  (1);  e  naturalmente  la  dottrina  rivoluzionaria  può 
suggerire  in  proposito  molte  considerazioni  per  la  sua  risoluzione. 

Nei  lineamenti  generali  della  quistione,  relativamente  al  lato 
della  teoria  sulla  libertà  e  della  sua  concretizzazione  specifica  nel- 
Fammissione  del  divorzio,  ci  sembra  non  affatto  errato  il  prin¬ 
cipio  per  un  complesso  di  ragioni,  che  ora  esponiamo. 

Si  era  detto  e  predicato  abbastanza  che  all’  individuo  dovesse 
essere  restituita  la  libertà  naturale  e  nella  pienezza  massima  fino 
a  che  essa  non  avesse  leso  la  libertà  altrui  o  fino  a  che  essa 
potesse  essere  permessa  dai  peculiari  servigi,  richiesti  all’  individuo 
dai  bisogni  imprescindibili  dello  Stato.  Ora  quale  di  questi  limiti 
poteva  esistere  per  far  deviare  il  legislatore  dalla  logica  appli¬ 
cazione  e  fissazione  del  diritto  al  divorzio  ?  Il  vincolo  matrimo¬ 
niale  non  è  tale,  che,  quando  con  legali  formalità  e  reciproco 
consenso  dei  coniugi  venga  sciolto,  possa  ledere  la  libertà  altrui. 
Nè  lo  stesso  vincolo  nuziale  è  un  servizio  che  irrevocabilmente 
è  richiesto  dallo  Stato  per  il  mantenimento  della  sicurezza  o  per  la 
tutela  di  diritti.  Poiché  con  criterio  generale  l’unione  matrimoniale 
è  stata  considerata  dal  legislatore  della  Rivoluzione  francese  come 
un  contratto,  che  privatorum  pactis  mutavi  potest  qualora  le  condi¬ 
zioni  del  patto  non  rispondano  più  ai  fini  per  cui  i  contraenti 
con  reciproco  accordo  l’avevano  conchiuso. 

Il  diritto  romano  ammise  che  il  divorzio  propriamente  detto, 
cioè  per  mutuo  consenso  ( divortium  communi  consensu),  potesse 
sempre  aver  luogo  pel  semplice  accordo  della  volontà  dei  co¬ 
niugi  ;  non  occorrendo  alcun  intervento  di  autorità  civile  o  reli¬ 
giosa. 

Nel  diritto  cristiano  Giustiniano  vietò  il  divorzio  colla  no¬ 
vella  11 7,  c.  io  —  eccettuato  il  caso  che  uno  dei  coniugi  avesse 


(1)  La  questione  del  divorzio  attualmente  è  sottoposta,  insieme  a  tutta  la  ri¬ 
forma  del  diritto  di  famiglia,  a  speciale  commissione  di  studio. 
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voluto  far  voto  di  castità  — .  Ma  Giustino  II,  succeduto  a  Giu¬ 
stiniano,  lo  permise  nuovamente  con  la  novella  140. 

I  Germani,  pur  avendo  un  concetto  più  fermo  dell’unione  co¬ 
niugale,  ne  ammettevano  lo  scioglimento  per  ripudio  del  marito 
in  seguito  a  cause  riconosciute  sufficienti  dalla  legge.  Tale  ri¬ 
mase  nell’epoca  longobarda  nelle  linee  generiche  il  concetto  del 
divorzio. 

Solo  nell’epoca  dei  Franchi  la  Chiesa  ebbe  grande  prevalenza 
in  materia  di  matrimoni,  facendo  trionfare  il  principio  della  indis¬ 
solubilità;  poiché  il  matrimonio  era  considerato  come  un  sacra¬ 
mento,  quindi  intangibile.  Furono  peraltro  ammessi  dei  corret¬ 
tivi  al  principio  assoluto  della  indissolubilità,  cioè  il  sistema  delle 
nullità  e  la  separazione  personale  con  divieto  —  per  questo  se¬ 
condo  caso  —  di  contrarre  nuove  nozze.  Carlomagno  sancì  tale  di¬ 
vieto  e  Lotario  riaffermò  il  canone  in  legge.  Nel  Concilio  di  Trento 
la  Chiesa  pretese  di  avocare  a  sé  tutta  la  giurisdizione  matrimo¬ 
niale,  adottando  il  sistema  di  transazione  fra  l’ammissione  del  di¬ 
vorzio  e  la  rigidità  dell’assoluta  indissolubilità  del  vincolo  nuziale. 

La  riforma  protestante  favorì  il  divorzio  col  mutuo  consenso  se¬ 
condo  i  principi  romani,  togliendo  alla  funzione  matrimoniale  il  ca¬ 
rattere  di  sacramento  ;  dandogli  bensì  l’aspetto  civile  contrattuale. 

Però  è  rimasto  nei  paesi  fedeli  alla  chiesa  cattolica  il  principio 
della  separazione  personale,  come  è  ammesso  dal  nostro  codice 
attualmente  vigente.  Ma  gli  si  addensa  intorno  una  procella,  che 
avvalorata  —  come  dice  il  Calisse  (1)  —  dall’esempio  di  paesi 
civili  e  dalle  speciali  condizioni  dell’attuale  società,  può  produrne 
non  a  tempo  lontano  la  fine. 

Or  chi  è  che  non  vede  nell’opera  legislativa  rivoluzionaria, 
che  in  base  a  principi  dell’  89  ha  affermato  il  diritto  al  divorzio, 
la  prolusione  ad  una  importante  riforma  sociale  ?  non  è  qui  luogo 
di  discutere  la  questione  del  preteso  danno  sociale,  che  —  se¬ 
condo  gli  avversari  della  riforma  —  causerebbe  il  divorzio  ;  poi¬ 
ché  allora  usciremmo  dal  campo  giuridico  ed  entreremmo  in  quello 
politico  o  della  convenienza. 

Bisogna  ancora  notare,  che  quando  si  appalesa  in  un  popolo 
civile  un  grado  notevole  di  buon  senso  collettivo,  si  ha  l’ indice 
della  naturale  ammirazione  del  popolo  per  ogni  vera  superiorità 


(1)  Storia  del  diritto  italiano,  voi.  Ili,  pag.  1 1 3  ;  Firenze,  1891. 


e  dell’elevamento  della  coscienza  della  collettività  verso  una  più 
equa  giustizia  sociale. 

Vari  sono  gli  scopi  fondamentali  dell’organizzazione  della  so¬ 
cietà  a  stato  politico,  ma  in  varie  epoche  storiche,  altri  scopi 
più  o  meno  importanti,  più  o  meno  in  armonia  con  le  condizio¬ 
ni  dell’ambiente,  sorgono  e  si  presentano  come  imposizioni  del¬ 
l’ambiente  stesso  sociale.  Allora  questi  nuovi  e  vari  scopi  rien¬ 
trano  nello  scopo  giuridico  principale  che  si  prefìgge  costante- 
mente  lo  Stato  ed  è  essenziale  per  la  conservazione  dell’ordine 
sociale  e  giuridico  ;  vanno  così  ad  assumere  il  carattere  e  il  con¬ 
tenuto  di  attribuzioni  proprie  dell’attività  dello  Stato. 

I  gravi  dibattiti  sostenuti  da  sommi  giuristi  e  filosofi,  la  let¬ 
teratura  prò  e  contro,  dimostrano  1*  importanza  del  tema,  che  pe¬ 
raltro  di  fronte  alla  nostra  nazione,  per  ragioni  di  indole  storica 
e  religiosa,  incontra  più  vivi  ostacoli  che  altrove. 

II  punto  essenziale  che  il  legislatore  deve  aver  presente  nel 
regolare  l’ammissione  del  divorzio  è  lo  studio  della  cause  deter¬ 
minanti  la  soluzione  del  vincolo  nuziale.  Naturalmente  che  il  di¬ 
vorzio  diventerebbe  un  fattore  di  degenerazione  sociale,  ove  si 
adottasse  molta  elasticità  e  leggerezza  di  motivi  per  potersi  ot¬ 
tenere  lo  scioglimento  del  matrimonio  (i). 

Concludendo,  noi  diciamo  che  il  matrimonio,  costituendo  la 
pietra  angolare,  il  fulcro  della  famiglia  e  dello  Stato,  deve  essepe 
rispettato  fino  a  tanto  che  l’interesse  sociale  —  caso  per  caso 
riconosciuto  —  non  richieda  delle  eccezioni  ;  da  ciò  si  rileva  in 
quali  delimitazioni  e  ristrettissimi  termini  noi  concepiamo  l’am- 
missibilità  del  divorzio. 


(i)  La  diversità  dei  sistemi  nell’ammissione  delle  cause  offre  lo  spunto  agli 
avversari  del  divorzio  per  le  aspre  critiche  ;  vedi  infatti  Gabba,  Il  divorzio  nella  le¬ 
gislazione  italiana,  pag.  XII,  28,  67  e  seg.,  3a  ediz.  ;  Torino,  1891.  Infatti  non 
tutti  gli  Stati  hanno  uniformità  di  adozione  delle  cause  per  la  soluzione  del  matri¬ 
monio.  Vi  sono  nazioni,  che  rimettono  la  soluzione  delle  vertenze  di  divorzio  all’ar¬ 
bitrio  del  giudice.  Data  appunto  la  funzione  alta  e  nobile  del  matrimonio,  non  è 
certamente  accettabile  un  criterio  di  discrezionalità  là  ove  occorra  una  salda,  precisa 
ed  ineccepibile  regolamentazione  legislativa.  Vedi  in  proposito  un  recente  studio  dello 
SCHIFANI,  Le  cause  del  divorzio  nella  legislazione  comparata  in  Filangieri,  Milano 
1911,  anno  XXXVI,  N.  3-4,  pag.  209  e  seg.  Cfr.  anche  Cosentini,  La  riforma, 
cit.,  pag.  51 1  e  seg.  nonché  il  rilievo  fatto  dal  Salvioli  richiamando  le  pagine  del 
Comte  contro  il  divorzio,  nella  introduzione  al  libro  del  Cosentini,  pag.  Vili. 
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5.  —  Al  vecchio  sistema  dell’arbitrio  e  della  discrezionalità 
doveva  seguire  una  forte  reazione  colla  dichiarazione  del  17 89. 
Infatti  tutti  i  cahiers  ad  unanimità  proclamarono  l’onnipossanza 
della  legge  in  sostituzione  dell’arbitrio  del  sovrano  o  del  giudice. 

L’art.  7  invero  dice:  «Nul  ne  peut  étre  accusò,  arrèté,  detenu 
«  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  et  selon  les  forme  qu’  elle 
«  a  prescrites.  Ceux  qui  exécutent  ou  font  exécuter  des  ordres 
«  arbitraires  doivent  ètre  punis  » .  E  tale  disposizione  ha  anche 
un  più  esteso  significato. 

L’assolutismo  del  governo,  caratterizzato  dalla  forma  dello 
stato  patrimoniale,  evoluta  poi  in  quella  dello  stato  di  polizia, 
si  produsse  storicamente  per  mezzo  della  scarsezza  nelle  norme  di 
diritto.  A  causa  della  loro  incertezza  si  cercò  di  affidare,  con 
un  processo  accentrativo,  tutto  l’ordinamento  giuridico  nella 
persona  del  sovrano,  come  presunta  garanzia  dei  diritti  indivi¬ 
duali. 

Però  non  tardò  a  delinearsi  nell’animo  del  sovrano  istesso  un 
senso  ricognitivo  della  propria  personalità,  investita  della  mas¬ 
sima  potenza,  rappresentante  il  popolo  intero  con  i  diritti  ed  in¬ 
teressi  da  tutelare.  Allora  il  principe  potè  ben  dire  :  «  L'État  A  est 
«  moi  »  e  proclamare  per  legge  il  suo  arbitrio  secondo  la  nota 
formola  :  «  A  Deo  rex ,  a  rege  lex  » . 

Un  tal  sistema  politico  mentre  riuscì  a  superare  le  prime  in¬ 
certezze  del  diritto  ed  a  consolidare  l’ idea  e  l’azione  dello  Stato, 
cominciò  anche  a  trovare  serie  opposizioni  in  tutta  quella  schiera 
di  benefici  filosofi,  che  avviarono  le  menti  a  quell’ unica  forma 
della  vita  politica  odierna  che  è  lo  Stato  moderno  impersonale, 
sostituito  allo  Stato  già  confuso  con  la  persona  del  principe. 

Colla  ideazione  della  dichiarazione  dei  diritti  dell’  uomo  e  del 
cittadino,  non  poteva  venir  meno  l’esigenza  di  fissare  1*  imperio 
della  legge  —  prodotto  della  manifestazione  di  volontà  di  tutto 
il  popolo  —  di  fronte  all’arbitrio  eventuale  del  potere  sovrano, 
nonché  di  fronte  ad  ogni  attività  indistintamente  degli  uomini. 

Così  quando  viene  stabilito  che  le  leggi  penali  non  sono  ap- 
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plicabili  alla  persona  del  Re  (ad  es.  l’art.  4  del  nostro  statuto), 
ciò  non  vuol  dire  che  il  Re  sia  superiore,  per  la  sua  inviolabi¬ 
lità,  alla  norma  giuridica  ;  nè  che  gli  sia  lecito  fare  tutto  ciò  che 
egli  vuole.  Ma  vuol  dire  che  non  è  applicabile  al  Re  la  sanzione 
penale  per  effetto  della  dignità  regia.  D’altra  parte  vediamo  anche 
che  per  lo  Statuto  italiano  il  Re  ha  degli  obblighi  giuridici,  che 
non  vengono  meno  per  il  semplice  fatto  che  nessuna  pena  segua 
la  loro  trasgressione  da  parte  del  Re  stesso. 

Grande  importanza  assume  la  questione  in  confronto  col  po¬ 
tere  giudiziario  ;  poiché  in  conseguenza  dei  nuovi  principi  non 
può  allontanarsi  dalla  norma  legislativa  il  giudice,  che  deve  ap¬ 
plicare  e  fissare  il  diritto  nei  casi  singoli  concreti.  Sorge  a  questo 
punto  la  interessante  questione  e  complessa  della  interpretazione 
della  legge  con  il  suo  fondamentale  capitolo  del  problema  delle 
lacune  dell’ordinamento  giuridico  —  detto  poco  giustamente  un 
esercizio  di  sport  intellettuale  dal  Cogliolo,  in  un  discorso  al  Con¬ 
gresso  di  scienze  a  Roma  nel  1 9 1 1  — . 

Come  logica  deduzione  dal  principio  generale  è  la  esclusione 
della  teoria,  affacciata  da  molti  scrittori  tedeschi  in  epoca  recente, 
del  così  detto  diritto  libero.  Affermando  la  esistenza  di  lacune 
nell’ordinamento  giuridico,  le  dottrine  del  diritto  libero  vorreb¬ 
bero  affidare  al  giudice  una  funzione  creativa  del  diritto,  regolata 
dalla  propria  volontà,  qualora  sembri  mancare  la  norma  giuridica  ad 
hoc  per  qualche  eventuale  caso  singolo.  Inoltre  v’è  chi  ammette 
nella  competenza  del  giudice  un’altra  facoltà,  quella  cioè  di  esten¬ 
dere  il  significato  di  una  norma,  dandole  un’applicazione  più  logica¬ 
mente  consona  alle  esigenze  della  coscienza  giuridica  progrediente. 
Questa  è  la  cosidetta  interpetrazione  evolutiva  o  progressiva  del 
diritto,  la  quale  trasforma  la  norma  giuridica  secondo  la  discre¬ 
zionalità  —  o  meglio  arbitrio  —  del  giudice. 

A  tali  due  teoriche,  del  diritto  libero  e  dell’  interpretazione 
evolutiva,  si  oppone  anzitutto  —  e  specialmente  alla  prima  dot¬ 
trina  —  che  nessun  potere  può  esercitare  la  funzione  spettante 
ad  altro  potere,  se  non  con  specifica  e  legislativamente  preve¬ 
duta  autorizzazione  ;  poiché  la  legge  è  espressione  della  volontà 
generale  e  la  sua  formulazione  non  spetta  in  linea  normale  che  al 
potere  legislativo,  unico  potere  creativo  del  diritto  nella  positività. 

Inoltre  —  e  ciò  si  riferisce  specialmente  alla  seconda  dot¬ 
trina  —  è  statuita  in  massima  la  competenza  del  giudice  di  fis- 
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sare  e  dichiarare  nel  caso  specifico  il  diritto  ;  è  per  eccezione  che 
si  può  ammettere  nello  stesso  giudice  una  facoltà  —  affidatagli 
per  legge  —  di  modificare  il  diritto,  non  mai  di  crearlo. 

Quindi  la  funzione  del  giudice,  anche  nel  campo  dell’  interpe- 
trazione,  non  può  esser  mai  ex  novo  e  praeter  jus. 

Riguardo  all’  interessante  problema  delle  lacune  nell’ordina¬ 
mento  giuridico  —  connesso  intimamente  con  la  questione  del- 
l’ interpretazione  della  norma  giuridica  —  non  possiamo  qui  che 
accennarlo.  Diciamo  che  sotto  l’aspetto  formale  della  posizione 
del  tema,  può  sembare  che  l’ordinamento  giuridico  sia  completo  ; 
ossia  —  come  sostiene  il  Donati  —  che  ove  paia  di  vedere  la¬ 
cune  si  abbia  invece  tante  sfere  di  libertà.  Ma  volendo  osservare 
la  sostanza  del  tema,  è  chiaro  che  per  lacuna  si  intenda  —  come 
dice  il  Solmi  —  la  assenza  di  disposizioni  legislative,  relative 
ad  alcune  sfere  dell’attività  del  cittadino  o  dello  Stato.  Orbene 
di  siffatte  lacune  non  è  esente  l’ordinamento  giuridico.  Dicendo 
questo  intendiamo  dire  che  nell’ordinamento  giuridico  non  vi  sono 
comprese  tante  attività  sociali,  che  dovrebbero  essere  legislativa¬ 
mente  rilevate,  perchè  rispondenti  alla  capacità  ed  a  una  esigenza 
di  essere  protette  positivamente  da  una  norma  giuridica.  Quindi 
il  problema  delle  lacune  è  per  noi  esclusivamente  de  jure  condendo 
e  facciamo  rientrare  nello  stesso  campo  l’altro  lato  del  problema, 
che  riguarda  il  caso  di  una  norma  giuridica  deficiente  nella  re¬ 
golamentazione  di  specifici  rapporti.  Così  il  tema  va  fuori  del 
terreno  dell’ordinamento  giuridico  positivo  e  rientra  nel  campo 
della  filosofia  del  diritto  e  della  politica. 

Così  la  frase  «  lacune  dell’ordinamento  giuridico  »  viene  ad 
essere  in  certo  modo  senza  senso  ;  poiché  ove  c’è  una  norma  non 
può  esservi  per  i  casi  in  essa  contemplati  lacuna,  l’ordinamento 
è  racchiuso  in  quella  ;  ove  manca  invece  la  norma  legislativa  re¬ 
golante  espressamente  nuovi  rapporti  sociali,  dichiarata  da  una 
volontà  competente  a  dichiararla,  si  ha  la  cosidetta  lacuna  ;  ma 
essa  è  irrilevante  giuridicamente,  cioè  improduttiva  di  rapporti 
giuridici  —  e  sarebbe  altrimenti  impossibile  di  dichiararne  resi¬ 
stenza  — .  Allora  le  sfere  di  libertà,  che  si  hanno  nei  vuoti  per 
le  assenze  di  disposizioni  legislative,  non  sono  creazioni  volon¬ 
tarie  di  chi  ha  il  potere  di  dettar  norme,  ma  sono  dei  campi  di 
liceità  ancora  non  subordinati  alla  regolamentazione  legislativa. 

Invero  noi  diciamo  che  il  diritto  fissato  in  un  organico  com- 
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plesso  di  norme  positive,  come  tale  è  assoluto  e  privo  di  lacune, 
che  possano  avere  una  rilevanza  giuridica  tale  da  creare  dei  rap¬ 
porti  giuridici.  Tutte  le  deficienze  che  nell’ordinamento  stabilito 
si  verificano  per  i  mutamenti  incessanti  dell’umana  attività,  che 
mai  si  arresta,  e  tutti  i  campi  non  considerati  dalla  regolamen¬ 
tazione  legislativa,  costituiscono  il  complesso  delle  lacune.  Il 
quale  —  a  guisa  del  blocco  di  marmo  che  attende  dallo  scultore 
una  lavorazione  —  ha  bisogno  di  una  sistemazione,  che  solo  può 
dargli  la  volontà  del  legislatore  onde  possa  esser  produttivo  di 
diritti  e  doveri.  Infatti  soltanto  una  norma  obbiettiva  individuata 
è  capace  di  generare  diritti  subbiettivi. 

Da  quanto  si  è  detto  rilevasi  chiaramente  il  valore  dell’inter¬ 
pretazione  delle  norme  di  legge  e  conseguentemente  dell’analogia. 
Ma  per  più  ampia  visione  dei  problemi  inerenti  all’ interpreta¬ 
zione  della  legge  rimandiamo  il  lettore  allo  studio  del  Donati, 
che  su  ciò  ha  le  più  belle  pagine  (i). 


* 


He  * 


6,  —  Nel  precitato  art.  7  della  dichiarazione  dei  diritti  altre  due 
libertà  vengono  dichiarate,  incluse  nella  sua  generica  espressione  ; 
cioè  la  libertà  personale  e  l’ inviolabilità  di  domicilio  —  consi¬ 
derata  la  prima  nel  senso  stretto  e  concreto  di  integrità  fisica  — . 

Conseguentemente  al  principio  della  inalienabilità  della  libertà 
e  quindi  della  negazione  della  schiavitù,  discende  l’altro  princi¬ 
pio  della  libertà  della  persona,  o  più  comprensivamente  dei  di- 

(1)  Vedi  approfondita  la  questione  nello  scritto  del  Donati  D.  Il  problema 
delle  lacune  dell* ordinamento  giuridico  ;  Milano,  1910  —  cui  è  annessa  esaurientis¬ 
sima  bibliografia  —  Cfr.  anche  Coviello  L.,  Di  moderni  metodi  d’interpretazione 
delle  leggi;  S.  Maria  Capua  Vetere,  1908  in  Corte  d’ Appello  —  Degni,  L’interpre¬ 
tazione  della  legge,  Napoli,  1906/  Solmi,  nota  critica  sul  libro  del  Donati,  in  Ri¬ 
vista  del  dir.  commerciale  e  del  dir.  gen.  d.  obbl.  ;  Milano,  1910,  fase.  6,  pag.  487 
—  Cosentini,  La  riforma,  cit.  pag.  247  e  seg.  —  Coviello  N.,  Manuale  di  dir.  civ. 
ital.,  parte  I;  Milano  1910,  pag.  84  e  seg.  —  Pedrali  Noy,  La  lacuna  nel  di¬ 
ritto  0  la  forza  comprensiva  della  legge;  Brescia,  1909,  e  dello  stesso  la  recensione 
all’opera  del  Donati  in  Giurispr.  ital.,  1910  p.  IV,  col.  218  e  seg.  —  D’ AME¬ 
LIO  M.,  Esposiz.  riassuntiva  dell’opera  del  Donati,  in  Riv.  di  dir.  pubbl.;  1910, 
A.  II,  p.  I,  pag.  377-381  —  Siotto-Pintor  M.,  Di  una  nuova  interpretazione 
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ritti  alla  propria  persona.  La  dichiarazione  dei  diritti  fissò  in 
modo  assoluto  che  la  personalità  non  è  un  attributo  di  alcuni 
uomini  soltanto  o  l’ insieme  di  condizioni  per  avere  la  capacità 
giuridica  e  diventare  soggetto  di  diritti. 

Nel  diritto  antico  ed  anche  nel  meno  rigoroso  diritto  barba¬ 
rico  non  bastava  essere  uomo  per  essere  persona,  ma  abolita  la 
schiavitù  scomparve  la  distinzione  fra  uomo  e  persona  ;  ciò  av¬ 
venne  colla  affermazione,  che  è  la  base  del  diritto  odierno,  essere 
tutti  gli  uomini  uguali  davanti  la  legge. 

Sul  concetto  della  libertà  (integrità)  personale  si  è  formato 
tutto  il  sistema  di  guarentigie  e  d’ordine  amministrativo  (ad  es. 
i  regolamenti  d’ igiene)  e  d’ordine  penale  (così  la  sanzione  di 
pene  pei  delitti  contro  le  persone)  —  come  precedentemente  ab¬ 
biamo  esposto  — . 

L’ inviolabilità  del  domicilio  può  considerarsi  come  una  con¬ 
seguenza  della  dottrina  sulla  proprietà  —  già  esposta  in  prece¬ 
denza  — .  Imperocché  il  fatto  di  colui  che  si  introduce  in  un’abi¬ 
tazione  contro  la  volontà  del  possessore  di  essa  —  per  qualunque 
rapporto  o  giuridico  o  di  fatto  ne  sia  in  possesso  —  offende  in 
modo  diretto  un  diritto  d’ indole  reale. 

L’ inviolabilità  di  domicilio  non  è,  a  dire  il  vero,  una  con¬ 
quista  dello  Stato  moderno,  poiché  fin  dai  primordi  della  civiltà, 
fin  da  quando  si  ebbe  in  prestigio  la  inviolabilità  della  persona 
si  sentì  il  bisogno  anche  di  garantire  la  inviolabilità  del  luogo 
ove  quella  personalità  risiede. 

Nel  nostro  sistema  tale  inviolabilità  di  domicilio  è  regolata 
dall’art.  27  dello  Statuto  e  completata  colla  disposizione  dell’ar¬ 
ticolo  58  del  Codice  penale. 

A  proposito  è  cfa  osservarsi  che,  nel  caso  in  esame,  la  signi¬ 
ficazione  tecnica  della  parola  domicilio  non  è  quella  propria  del 
diritto  civile  —  ossia  il  centro  dei  propri  affari  —  ma  è  quella 


dell* art.  45  dello  Statuto,  in  Riv.  di  dir.  pubbl.,  1909  A.  I,  p.  I  pag.  327  e  seg. 
—  Bartolomei,  L’attuale  movimento  contro  la  scienza  del  diritto,  1909  —  cit.  dal 
Siotto-Pintor  M.  —  Rotondi,  recensione  all’opera  del  Donati  in  Riv.  di  dir. 
civ.  1910,  A.  II,  fase.  6,  pag.  890  e  seg.  —  M.  Marinoni,  nel  rendiconto  anali¬ 
tico  dell’opera  del  Donati,  in  Riv.  di  dir.  e  proc.  penale;  Milano,  Vallardi,  1911, 
fase.  5,  pag.  312  e  seg.  —  Pedrali  noy,  I  vuoti  del  diritto ,  Bologna  1911.  Inte¬ 
ressante  è  pure  il  discorso  di  prolusione  del  Prof.  F.  Ferrara,  Potere  del  legisla¬ 
tore  e  funzione  del  giudice,  in  Riv.  di  dir.  Civ.  Anno  1911,  N.  4. 


95 


di  luogo  chiuso  —  casa,  abitazione  o  stanza  —  in  cui  qualunque 
individuo  può  trovarsi,  anche  non  stabilmente. 


* 

*  * 


7.  —  Nell’art.  8  della  dichiarazione  dei  diritti  del  1789  viene 
sancito  nel  modo  seguente  il  principio  della  irretroattività  delle 
leggi  penali  :  «  La  loi  ne  peut  établir  que  des  peines  strictement 
«  et  evidemment  nécessaires  et  nul  ne  peut  ètre  punì  qu’en  vertu 
«  d’  une  loi  établie  et  appliquée  » . 

Questa  disposizione  ha  il  suo  pieno  vigore  nel  sistema  puni¬ 
tivo  dei  moderni  Stati  civili.  Con  la  codificazione  delle  norme 
del  diritto  penale  si  è  creata  la  presunzione  della  liceità  delle 
azioni  non  ivi  contemplate.  Così  nuove  leggi,  creanti  nuove  fi¬ 
gure  di  reato,  non  hanno  efficacia  retroattiva  pel  principio  «  nulla 
poena  sine  lege  » . 

Infatti  è  naturale  che  lo  Stato  acquisti  il  diritto  di  punire 
soltanto  in  seguito  alla  concorrenza  simultanea  di  due  fattori  : 
resistenza  della  legge,  che  preveda  un  fatto  come  punibile,  e 
l’esecuzione  di  questo  fatto.  Sine  lege  che  le  riguardi  si  hanno 
azioni  giuridicamente  non  rilevanti.  Ora  è  evidente  che  l’opera 
legislativa  rivoluzionaria  doveva  affermare  il  principio  della  ir¬ 
retroattività  delle  leggi  penali  in  salvaguardia  della  libertà  e  della 
sicurezza  dei  cittadini  contro  gli  eventuali  abusi  degli  organi  di¬ 
chiarativi  del  diritto. 


* 

*  * 


8.  —  Nell’art.  9  è  stabilito  dalla  dichiarazione  dei  diritti  del 
1789  la  presunzione  d’innocenza  d’ogni  accusato  prima  del  giu¬ 
dizio  e  la  soppressione  d’ogni  rigore  non  necessario  per  la  pub¬ 
blica  sicurezza  :  «  Tout  homme  étant  présumé  innocent  jusqu’  à 
«  ce  qu’  il  ait  été  déclaré  coupable,  s’ il  est  jugé  indispensable  de 
«l’arrèter,  toute  rigueur  qui  ne  serait  pas  nécessaire  pour  s’as- 
«  surer  de  sa  personne  doit  ètre  sévèrement  réprimée  par  la  loi  » . 


Si  è  ammessa,  come  presumptio  juris  tantum,  la  innocenza  del- 
T  imputato  fino  alla  scoperta  della  verità,  non  in  ossequio  a  prin¬ 
cipi  di  sentimentalità  od  a  riguardi  unilaterali,  bensì  per  il  prin¬ 
cipio  di  libertà  individuale  e  di  ragione. 

Soccorre  a  proposito  la  formola  romana  «  in  dubio  prò  reo  » . 
La  presunzione  d’ innocenza  parte  da  un  presupposto  generale 
astratto,  che  cioè  ogni  cittadino  deve  reputarsi  onesto,  innocente 
e  tale  deve  rimanere  presso  la  pubblica  opinione  e  dei  giudici 
fino  a  che  sul  suo  conto  non  si  sieno  rivelate,  con  la  massima 
certezza,  le  prove  della  sua  reità.  Il  motto  «  in  dubio  prò  reo  » , 
non  deve  creare  preconcetti  a  favore  di  imputati,  deve  unica¬ 
mente  stimolare  i  giudici  a  verificare  i  fatti  per  dimostrare  se 
veramente  esista  o  meno  la  colpabilità. 

In  applicazione  di  siffatti  criteri  sono  seguite  molte  disposi¬ 
zioni  legislative,  con  alcune  specifiche  determinazioni  di  casi  e  di 
circostanze;  così  le  leggi  del  9  ottobre  e  3  novembre  1789;  del 
21  gennaio  1790;  il  codice  penale  del  1791  ;  la  legge  del  16  e 
29  settembre  1791  e  del  16  e  22  luglio  1791.  Notiamo  poi  come 
in  coincidenza  coi  principi  liberali  della  dichiarazione  si  proceda 
a  riforme  del  codice  penale  e  della  procedura  penale  nell’epoca 
contemporanea.  Richiamiamo,  particolarmente  in  relazione  all’ar¬ 
ticolo  9  citato,  la  proposta  dell’abolizione  del  carcere  preventivo. 


* 


*  * 


9.  —  Importantissima  riforma  del  diritto  rivoluzionario,  lo¬ 
gica  deduzione  dai  principi  della  dichiarazione  del  1789,  è  stata 
la  proclamazione  della  libertà  di  lavoro,  che  larga  eco  ha  avuto 
nell’epoca  attuale. 

L’affermazione  del  libero  lavoro  —  oltre  che  essere  un  prin¬ 
cipio  di  ragione,  come  vedremo  —  è  una  derivazione  dalla  libertà 
individuale.  Ogni  individuo  è  libero  per  natura  di  muoversi  e  di 
sviluppare  come  meglio  crede  —  nei  limiti  posti  dalla  libertà  al¬ 
trui  —  la  propria  forza  fisica. 

Il  rinnovamento  ed  il  progresso  delle  arti  e  delle  industrie 
non  poteva  se  non  coadiuvare  la  mossa  per  la  proclamazione  della 
libertà  di  lavoro.  Le  nuove  dottrine  economiche,  rafforzate  in 
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Francia,  mentre  la  coscienza  soggettiva  si  esaltava  nelle  dottrine 
degli  enciclopedisti ,  prima  anche  della  Rivoluzione,  si  erano  larga¬ 
mente  divulgate  anche  in  Italia,  ove  erano  vive  le  tendenze  verso 
il  progresso  universale.  E  si  ebbero  gli  inspiratori  insigni  del  mi¬ 
glioramento  economico  in  Antonio  Genovesi  (1712-69),  in  Ferdi¬ 
nando  Gagliani  (1728-87),  in  Pietro  Verri  (1728-96).  Intanto  che 
si  andavano  coraggiosamente  predicando  le  nuove  riforme,  venne 
la  rivoluzione  francese,  che  abbattè  il  vecchio  regime  e  gli  ul¬ 
timi  avanzi  delle  antiche  restrizioni  artigiane. 

Così  rinvigorirono  nuove  energie  col  più  grande  vantaggio 
delle  pubbliche  ricchezze  ;  migliorata  l’economia  generale,  rotte 
le  catene  di  gruppi  protezionisti,  si  avverò  il  giuoco  delle  forze 
economiche  della  cooperazione  sociale  ;  e  si  ebbe  il  trionfo  del 
commercio  internazionale. 

E  innegabile  orbene  che  tutto  quel  benessere  dei  singoli  e 
dello  Stato  sia  stato  prodotto  dal  principio,  che  muoveva  dalla 
dichiarazione  dei  diritti  dell’uomo  e  del  cittadino  del  1789,  affer¬ 
mante  la  libertà  delle  determinazioni  individuali  nel  campo  del¬ 
l’attività  economica,  patrimoniale,  morale,  intellettuale  e  politica, 
col  solo  limite  dei  diritti  altrui  o  di  interessi  legittimi  particolari 
o  generali. 

Ora  noi  ponendo  come  premessa  indiscutibile  l’affermazione 
della  libertà  di  lavoro,  crediamo  che  logicamente  se  ne  possa 
dedurre,  a  guisa  di  corollario,  il  principio  del  diritto  al  lavoro. 
Invero  entriamo  in  un  campo  assai  controverso,  in  quanto  che  si 
vuole  escludere  dallo  spirito  della  dichiarazione  dei  diritti  l’affer¬ 
mazione  del  diritto  al  lavoro.  Alcuni  infatti  riferiscono  la  storica 
circostanza  dei  vani  tentativi  fatti  dal  Malouet,  dal  Siéyès  e  dal 
Target  per  introdurre  nella  déclaration  des  droits  dell’  f8g  una  espli¬ 
cita  conferma  del  diritto  al  lavoro. 

Le  discussioni,  avvenute  in  preparazione  del  testo,  servono 
come  fonte  importante  d’interpretazione,  ma  soltanto  esse  meri¬ 
tano  tutto  il  valore  quando  il  testo  dispositivo  sia  oscuro.  Men¬ 
tre  nel  nostro  caso  le  premesse,  da  cui  vogliamo  tirare  l’afferma¬ 
zione  del  diritto  al  lavoro,  sono  —  almeno  a  nostro  giudizio  — 
abbastanza  chiare  ed  esplicite. 

Invero  è  possibile  negare  che  dai  principi  dell’  *89  traspiri 
una  limpida  affermazione  del  diritto  dell’uomo  alla  esistenza  ?  Anzi 
abbiamo  visto  come  lo  Stato  stesso  deve  garantire  la  proprietà 
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individuale,  assolutamente  necessaria  per  la  vita,  E  non  è  forse 
il  lavoro  il  primo  diritto  di  proprietà,  sacro,  inviolabile,  indivi¬ 
duale  ?  il  primo  mezzo  per  vivere  la  vita  ?  Noi  demmo  infatti  alla 
parola  proprietà  il  largo  senso  lockiano,  ugualmente  poi  conce¬ 
pito  da  Fichte. 

Come  ben  dice  il  Donati  B.  (i)  «l’intera  storia  dottrinale 
«  del  diritto  al  lavoro  è  piena  della  affermazione  di  questo  diritto 
«  come  di  una  specificazione  del  diritto  all’esistenza  » . 

Il  Fichte,  il  padre  del  socialismo  dottrinario,  diceva  :  «  Leben 
«  zu  kònnen  ist  das  absolute  unveraiisserliche  Eigenthum  aller 
«Menschen»;  e  «Jeder  muss  von  seiner  Arbeit  leben  kònnen, 
«  heisst  der  aufgestellte  Grundsatz  » .  Donde  è  evidente  il  ri¬ 
lievo  che  il*  lavoro  è  un’esigenza  del  vivere  e  come  tale  rien¬ 
tra  indirettamente  nella  categoria  dei  diritti,  di  cui  l’art.  2  della 
dichiarazione  dell’agosto  del  1789. 

Il  legislatore  rivoluzionario  ha  determinato  le  norme  speciali, 
relative  alla  libertà  del  lavoro,  nella  legge  2-17  marzo  1791. 
«A  compter  du  ire  avril  prochain,  il  sera  libre  à  toute  personne 
«  de  faire  tei  négoce  ou  d’exercer  telle  profession,  art  ou  métier 
«  qu’elle  trouvera  bon,  mais  elle  sera  tenue  de  se  pourvoir  au- 
«  paravant  d’une  patente  ».  Nella  dichiarazione  del  1793,  all’art.  17 
è  poi  stabilito  :  «  Nul  genre  de  travail,  de  culture  et  de  com- 
«  merce  ne  peut  ètre  interdit  à  l’industrie  des  citoyens  » . 

Peraltro  è  bene  osservare  che  il  problema  del  diritto  al  la¬ 
voro  e  della  libertà  del  lavoro,  base  di  tutto  il  movimento  e  del¬ 
l’organizzazione  operaia,  non  è  stato  completamente  considerato 
dall’opera  riformatrice  rivoluzionaria.  Infatti  manca  in  questa  la 
nozione  del  lato  sociale  della  questione  ;  ecco  perchè  non  vi  ap¬ 
pare  legittima  l’associazione  operaia,  la  quale  anzi  viene  severa¬ 
mente  proibita.  Ma  ciò  si  spiega  perchè  la  lotta  economica  ai 
tempi  della  rivoluzione  non  aveva  il  carattere  e  l’importanza,  che 
ha  nell’epoca  attuale  e  che  cresce  ognor  più. 

Ciononostante  però  è  pur  lecito  concludere  su  questo  punto, 
che  la  lotta  economica,  che  si  svolge  sotto  i  nostri  occhi,  non  più 
tra  gli  individui  ma  tra  gruppi,  ugualmente  trova  un  valido  ap¬ 
poggio  nei  principi  generali  dell’  ’89.  Perchè,  ammessi  come  ar- 


(1)  Op.  cìt. ,  pag.  20,  n.  1,  di  cui  abbiamo  fatto  tesoro.  Vedi  la  stessa  nota 
per  la  bibliografia  in  proposito. 
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monica  deduzione  da  quei  principi  la  libertà  ed  il  diritto  al  la¬ 
voro,  non  meno  legittima  deve  apparire  la  conseguente  libertà 
dei  lavoranti  di  associarsi,  per  impedire  in  massa  —  poiché  ogni 
singolo  sarebbe  impotente  a  lottare  con  il  padrone  —  il  ritorno 
di  un  sistema  di  oppressione  ;  nonché  di  dirimerle,  se  alcune  ve- 
stigia  ancora  ne  rimanessero  (i). 

Il  legislatore  rivoluzionario  posteriore  al  1789  ha  dato  una 
interpretazione  pratica  alle  idee  della  prima  e  fondamentale  di¬ 
chiarazione,  consentanea  allo  spirito  dei  tempi  ;  infatti  si  mani¬ 
festava  come  un’esigenza  la  repressione  di  coalizioni  operaie  ; 
ma  ciò  non  toglie  che  quelle  stesse  idee  possano  avere  una  si¬ 
gnificazione  moderna  con  diversa  interpretazione,  o  meglio  con  la 
vera  interpretazione  sociale,  che  non  contraddice  punto  allo  spirito 
informatore  della  proclamazione  dei  diritti  dell’uomo  e  del  cittadino. 

Nel  movimento  riformista,  che  vediamo  farsi  largo  con  un 
programma  pacifico,  da  parecchi  accettato  pienamente,  da  altri 
invece  accolto  per  alcuni  punti  solamente  e  che  si  denomina  so¬ 
cialismo  giuridico,  la  base  è  costituita  essenzialmente  dai  tre  di¬ 
ritti  all’esistenza,  al  lavoro  ed  al  prodotto  integrale  del  lavoro. 
E  peraltro  naturale  che  questi  diritti  —  minutamente  illustrati 
dal  Menger  —  rappresentano  delle  tendenze,  nè  possono  ritenersi 
come  canoni  assoluti  ;  e  quelle  tendenze  hanno  anche  bisogno  di 
grande  armonizzazione  per  non  creare  contraddizioni  —  che  già 
il  Vanni  aveva  riscontrate  —  (2). 

Sul  diritto  all’esistenza  è  inutile  richiamare  la  tradizione  del 
suo  riconoscimento  ;  ricorderemo  solo  ciò  che  disse  Robespierre, 
che  1’esistenza  è  tra  i  diritti  inviolabili  ed  a  cui  il  diritto  di  pro¬ 
prietà  altrui  non  può  recare  pregiudizio  ;  ed  il  Morelly  disse 
sul  diritto  al  vivere  nel  «  Codice  della  natura  »  del  1795,  che  ogni 
cittadino  come  uomo  dovrà  essere  sostenuto,  mantenuto  ed  im¬ 
piegato  a  carico  dello  Stato.  Nè  parliamo  delle  affermazioni  del 
Locke  e  del  Montesquieu,  nè  della  legislazione  inglese,  nè  delle  isti¬ 
tuzioni  nostre  per  tutelare  il  diritto  all’esistenza. 

Che  il  diritto  al  lavoro  fosse  riconosciuto  dalla  dichiarazione 
dei  diritti  dell’uomo  del  1789  è  anche  affermato  dal  Cosentini  (3); 


(1)  Cfr.  Cosentini  La  riforma  cit.,  passim. 

(2)  Cfr.  Cosentini  La  riforma  cit.,  pag.  212. 

(3)  Cfr.  Cosentini  La  riforma  cit.,  pag.  215. 
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ed  anche  questo  diritto  ha  la  sua  tradizione  incominciando  dalla 
legge  inglese  sui  poveri  del  1601,  dalle  costituzioni  francesi  del 
1791  e  1793  —  applicazioni  dei  principi  della  dichiarazione.  — 
Nel  Mably  e  nel  codice  prussiano  del  1794  si  accenna  all’obbligo 
dello  Stato  di  fornir  lavoro.  Un  vero  teorico  del  diritto  al  lavoro 
è  stato  il  Fourier(i)  e  dopo  di  lui  studiò  il  tema  il  Conside- 
rant  (2).  Carlo  Marx  pose  il  diritto  al  lavoro  come  fondamento 
della  sua  dottrina  giuridica,  e  così  il  Busch  (3).  Ma  il  valore 
del  diritto  al  lavoro  è  subordinato,  non  solo  all’armonizzazione 
di  esso  con  l’altro  del  diritto  all’esistenza,  ma,  e  principalmente, 
all’affermazione  del  dovere  di  lavorare  ;  poiché  la  protezione  dello 
Stato  si  estende  ai  deboli  ed  invalidi  per  natura,  mentre  ai  ca¬ 
paci  corre  l’obbligo  della  compartecipazione  al  lavoro. 

Tanto  è  importante  e  di  sommo  interesse  questo  dovere  con¬ 
trapposto  al  diritto,  che  sarebbe  una  utopia  affermare  il  diritto 
al  lavoro  senza  il  dovere,  creando  così  un  meccanico  Stato-prov¬ 
videnza,  in  pratica  irraggiungibile. 

Il  terzo  diritto  a  base  del  socialismo  giuridico  è  la  tendenza  al 
prodotto  integrale  del  lavoro.  Ora  a  tal  proposito  bisogna  andar 
cauti,  già  perchè  non  si  ha  nè  la  fase  storica  adatta  per  l’attua¬ 
zione,  nè  tampoco  è  essa  vicina.  E  evidente  che  siffatta  tendenza 
ha  di  mira  esclusivamente  il  regime  della  proprietà  —  come 
espone  chiaramente  il  Menger  (4)  — .  Si  può  avere  l’attuazione 
del  diritto  al  prodotto  integrale  del  lavoro  non  colla  proprietà 
privata  e  col  suo  godimento  particolare,  ma  se  ne  può  avere  un 
saggio  colla  proprietà  comune  e  godimento  particolare  ;  mentre 
si  avrebbe  la  piena  sua  sanzione  colla  proprietà  comune  a  godi¬ 
mento  comune. 

E  inutile  parlare  più  a  lungo  di  siffatta  tendenza  ;  accenniamo 
soltanto  ad  un  significato  relativo,  che  le  si  può  attribuire  ;  os¬ 
sia  si  può  per  ora  tenere  in  considerazione  il  diritto  al  prodotto 
integrale  del  lavoro,  qualora  lo  si  voglia  affermare  come  ten- 


(1)  Fourier,  Tratte  de  l’association  domestiqite  agricole,  1822,  pag.  116-143. 

(2)  Considerant,  Thcorie  dii  drott  de  propriété  et  du  drott  au  travati,  3a 
ediz.,  Paris,  1848,  pag.  23  e  seg. 

(3)  Busch,  Die  Losung  der  sozialen  Frage,  1890,  pag.  202,  205  ;  Der  Ir- 
rthum  von  K.  Marx,  1894,  pag.  30. 

(4)  Menger,  Le  drott  au  produit  integrai  dii  travail,  trad.  frane,  dell’ediz. 
del  1886  di  Stuttgart;  Paris,  1900,  pag.  214. 
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denza  all’adeguazione  ed  alla  proporzione  del  salario  collo  sforzo 
richiesto  dal  lavoro.  Si  rientra  allora  nel  campo  economico  del  con¬ 
flitto  fra  i  due  esclusivi  fattori  della  ricchezza,  fra  capitale  e  lavoro. 

A  questo  punto  incontriamo  un  campo  vivissimo  e  fecondissimo 
di  provvedimenti  legislativi  per  regolare  i  rapporti  tra  capitale  e 
lavoro  ;  siamo  di  fronte  ad  un  complesso  di  norme,  che  costitui¬ 
scono  una  vera  legislazione  sul  lavoro.  Molti  istituti,  emanazioni 
di  classi  organizzate,  ed  altri  istituti,  creati  dal  Governo,  elaborano 
i  sistemi  di  disciplina  del  lavoro  nei  suoi  rapporti  col  capitale. 

Il  Reichesberg  (i)  esplica  le  tendenze  fondamentali  —  da 
noi  accennate  del  diritto  all’esistenza,  al  lavoro  ed  al  prodotto 
integrale  del  lavoro  —  in  quattro  ordini  di  idee,  cui  fa  capo  poi 
l’incipiente  legislazione  operaia.  Essi  sono:  i°  che  il  lavoratore 
sia  garantito  nella  conclusione  del  contratto  di  lavoro  per  la  li¬ 
bertà  e  l’uguaglianza  ;  2°  che  il  lavoratore  sia  sano  fisicamente 
per  essere  capace  a  sostenere  lo  sforzo  del  lavoro,  nonché  mo¬ 
ralmente  per  sostenere  degnamente  la  figura  di  produttore  nella 
classe  operaia  ;  30  che  sia  provveduto  per  coloro,  che  sono  inca¬ 
paci  per  vizio  di  natura  a  sostenere  il  lavoro  e  quindi  a  procac¬ 
ciarsi  i  mezzi  necessari  di  sussistenza  ;  40  che  si  proceda  con  ala¬ 
crità  alla  composizione  e  prevenzione  dei  conflitti  fra  capitale  e 
lavoro,  cioè  fra  operai  ed  intraprenditori. 

Ora  per  concludere  su  questo  argomento  interessantissimo 
della  riforma  rivoluzionaria,  che  ha  avuto  e  seguiterà  ad  avere 
ampia  evoluzione,  osserviamo  che  un  requisito  essenziale  per 
ottenere  più  efficaci  riforme  ed  un  assetto  economico  conveniente 
colla  repressione  dei  conflitti,  è  una  matura  educazione  ed  eleva¬ 
zione  culturale  della  massa  lavoratrice.  Anche  a  ciò  tendono  le 
varie  correnti  politiche  dell’epoca  nostra. 


* 

*  * 


io.  —  Si  fa  rilievo  alla  dichiarazione  del  1789  di  non  aver 
fatto  cenno  dei  diritti  politici  accanto  alle  libertà  politiche.  Or- 


(1)  Reichesberg,  Wesen  und  ziele  der  7nodernen  Arbeiterschutzgesetzgebung ; 
Bem,  1897.  Per  tutti  vedi  anche  Cosentini,  Lo  rifor?na,  cit.,  pag.  21 1  eseguenti. 
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bene,  dato  il  fine  ultimo  della  proclamazione  dei  diritti  dell’iiomo 
e  del  cittadino,  provenienti  dalla  stessa  natura  umana,  di  ripri¬ 
stinare,  cioè,  lo  jus  naturae,  ossia  i  diritti  anteriori  e  superiori 
ad  ogni  costituzione  politica,  che  debbono  anzi  servire  di  norma 
per  ogni  sua  attività,  non  poteva  la  dichiarazione  far  menzione, 
unitamente  a  quelli,  dei  diritti,  che  formano  una  speciale  cate¬ 
goria  di  concessioni  del  potere  pubblico,  Questi  infatti  in  tanto 
esistono  in  quanto  lo  Stato  li  voglia  riconoscere  ;  dipendono  da 
esigenze  particolari  delle  nazioni  e  di  speciali  ordinamenti  sta¬ 
tuali.  La  loro  violazione  non  rappresenta  una  lesione  di  un  di¬ 
ritto  insito  per  natura  nella  coscienza  umana,  sorretto  da  un  cri¬ 
terio  universale  astratto,  estraneo  ad  ogni  sistema  di  superstrut- 
ture  politiche  (i). 

Mentre  dunque  la  dichiarazione  ha  taciuto  i  diritti  politici,  ha 
proclamate  —  si  dice  —  le  libertà  politiche.  Ma  per  vero  sono 
impropriamente  dette  politiche  le  libertà,  di  cui  agli  art.  i  o  e  1 1 
della  dichiarazione  del  1789  ;  poiché  esse  sono  libertà  rivendicate 
all’uomo  come  diritti  naturali.  Il  diritto  di  pensare  come  meglio 
pare,  non  è  una  concessione  dello  Stato,  ma  un  diritto  di  chiun¬ 
que  entri  a  far  parte  della  società  umana,  come  derivazione  del 
principio  generale  di  libertà. 

Ora,  essendo  coteste  libertà  diritti  essenziali  del  cittadino,  di¬ 
ciamo  col  Duguit  (2)  che  «  Les  droits  du  citoyen  ne  sont  donc 
«  pas  ce  que  nous  appelons  aujourd’  hui  les  droits  politiques, 
«  mais  plutòt  ce  qu’on  appelle  parfois  les  droits  civiques.  La 
«  constitution  de  1791  les  appelait  droits  civils  (tit.  I)». 

(1)  Il  principio  della  uguaglianza  evidentemente  non  si  limita  ai  diritti  naturali, 
ma  a  tutti  i  diritti,  che  vengono  a  spettare  agli  individui  dopo  la  stabile  fissazione 
di  istituti  sociali,  che  sono  riguardati,  in  confronto  ai  diritti  naturali,  come  super- 
strutture. 

Anche  qui  conviene  considerare  l’uguaglianza  come  principio  relativo  ;  così  nei  ri¬ 
guardi  dei  diritti  politici  si  ha  uguaglianza  di  diritti  nei  subbietti,  che  hanno  de¬ 
terminati  requisiti  ;  ad  esclusione  di  coloro  che  non  ne  hanno.  Invero  l’esercizio  dei 
diritti  politici  implica  l’esercizio  di  una  pubblica  funzione  ;  quindi  la  dichiarazione  di 
volontà  deve  essere  giuridicamente  e  socialmente  rilevante;  questa  è  la  condizione  ne¬ 
cessaria  e  sufficiente  per  essere  subbietti  di  diritti  politici. 

È  chiara  indubbiamente  la  diversità  tra  i  diritti  naturali  dell’uomo  ed  i  diritti 
politici;  però  è  da  osservare  che,  costituita  la  società  a  Stato,  i  diritti  politici  diven¬ 
tano  diritti  subbietti  vi  generali,  che  spettano  a  tutti  i  cittadini  ugualmente,  purché  si 
trovino  in  possesso  degli  speciali  requisiti  necessari  per  l’esercizio  dei  medesimi. 

(2)  Duguit,  Droit  const,  op.  cit.,  pag.  485. 


li.  —  Nell’art.  io  della  dèclaration  des  droits  del  1789  è  detto 
che  «  Nul  ne  doit  ètre  inquiété  pour  ses  opinions,  mème  reli- 
«  gieuses,  pourvu  que  leur  manifestation  ne  trouble  pas  l’ordre 
«  public  établi  par  la  loi  » .  Cotesta  affermazione  offre  ancora  una 
prova  per  la  nostra  tesi,  che  non  tutte  le  teorie  della  dichiara¬ 
zione  sono  state  prese  dal  Contrat  social  del  Rousseau.  Il  quale 
nel  libro  IV,  capitolo  Vili,  del  Contrat  social  si  esprime  così  : 
«  Il  y  a  donc  une  profession  de  foi  purement  civile  dont  appar- 
«  tient  au  souverain  de  fixer  les  articles,  non  pas  précisément 
«  comme  dogmes  de  religion,  mais  comme  sentiments  de  socia- 
«  bilité  sans  lesquels  il  est  impossible  d’ètre  bon  citoyen  ni  sujet 
«  fidèle.  Sans  pouvoir  obliger  personne  à  les  croire,  il  peut  ban- 
«  nir  de  l’État  quiconque  ne  les  croit  pas  ;  il  peut  le  bannir,  non 
«  comme  impie,  mais  comme  insociable,  comme  incapable  d’aimer 
«  sincèrement  les  lois,  la  justice,  et  d’immoler  au  besoin  sa  vie 
«  à  son  devoir.  Que  si  quelqu’un,  après  avoir  reconnu  publique- 
«  ment  ces  mèmes  dogmes,  se  conduit  comme  ne  les  croyant  pas, 
«  qu’il  soit  punì  de  mort  ;  il  a  commis  le  plus  grand  des  crimes, 
«  il  a  menti  devant  les  lois  » .  Ciò  dimostra  come  il  Rousseau 
ancora  una  volta  sia  passato  ad  un  sistema  tutt’ altro  che  libe¬ 
rale  col  suo  ragionamento  contraddittorio. 

La  Convenzione  nella  dichiarazione  del  1793,  all’art.  7  (Rapp. 
Const.,  an.  Ili,  art.  353)  esplicitamente  dichiara  che  «  le  droit  de 
«  manifester  sa  pensée  et  ses  opinions  ...  ne  peut  ètre  interdit. 
«  La  nécessité  d’énoncer  ces  droits  suppose  ou  la  présence  ou  le 
«  souvenir  récent  du  despotisme  » . 

La  libertà  d’opinione,  che  d’altra  parte,  è  una  conseguenza 
immediata  dell’autonomia  della  personalità  umana  (1),  apporta 
con  sè  il  diritto  di  manifestare  il  proprio  pensiero  in  qualunque 
ramo  dello  scibile.  E  come  derivazione  da  questo  principio  è  stato 
proclamato  Part.  1 1  :  «  La  libre  communication  des  pensées  et  des 
«  opinions  est  un  des  droits  les  plus  précieux  de  l’homme  ;  tout 


(1)  Duguit,  Op.  dt.,  pag.  552. 


104 

«  citoyen  peut  donc  parler,  écrire,  imprimer  librement  sauf  à  ré- 
«pondre  de  l’abus  de  cette  liberté  dans  les  cas  determinés  par 
«  la  loi  » . 

L’art.  1 1  racchiude  un  ampio  significato,  tutto  un  sistema  di 
libertà  speciali,  determinate  dall’uso  pratico  e  dai  mezzi  per  at¬ 
tuare  la  libertà  di  pensiero. 

Infatti  dalla  libertà  di  opinione  discendono  le  libertà  di  par¬ 
lare,  di  scrivere,  di  stampare,  di  manifestare  le  idee  in  riunioni, 
nonché  di  insegnarle.  Naturalmente,  per  i  loro  diversi  effetti,  con¬ 
viene  distinguere  la  riunione  dall’associazione.  Lo  Stato  inter¬ 
viene  per  regolare  l’uso  delle  singole  libertà,  specialmente  se  si 
tratti  di  associazioni,  per  impedire  che  si  creino  degli  accordi 
contro  la  pubblica  sicurezza  (i). 

I  principi  degli  art.  io  e  n  della  dichiarazione  dei  diritti 
del  1789  furono  riportati  anche  dalla  Costituzione  del  3  settem¬ 
bre  1791  :  «Tout  homme  a  la  liberté  de  parler,  d’écrire,  d’im- 
«  primer  et  publier  ses  pensées,  sans  que  les  écrits  puissent  ètre 
«  soumis  à  aucune  censure  ni  inspection  avant  leur  publication  »  ; 
poi  da  quella  del  1793,  all’art.  7:  «Le  droit  de  manifester  ses 
«  opinions  et  sa  pensée,  soit  par  la  voie  de  la  presse,  soit  de 
«  toute  autre  manière  ...  ne  peut  ètre  interdit  »  ;  quindi  dalla  co¬ 
stituzione  del  5  fruttidoro  dell’anno  III,  art.  355  :  «  Nul  ne  peut 
«  ètre  empèché  de  dire,  écrire,  imprimer  et  publier  sa  pensée. 
«  Les  écrits  ne  peuvent  ètre  soumis  à  aucune  censure  avant  leur 
«  publication.  Nul  ne  peut  ètre  responsable  de  ce  qu’il  a  écrit  ou 
«  publié  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  » . 

Ancora  delle  considerazioni  sulla  libertà  di  pensiero  rende¬ 
ranno  più  chiaro  e  completo  lo  schema  della  trattazione.  Consi¬ 
derando  la  libertà  di  pensiero  dal  punto  di  vista  del  diritto  è  ne¬ 
cessario  precisare  il  senso  tecnico  che  allora  essa  viene  ad  assu¬ 
mere  ;  ossia  essa  è  la  libertà  di  manifestazione  esterna  del  pen¬ 
siero  medesimo.  Il  diritto  non  può  in  verun  modo  sindacare  ciò 
che  il  pensiero  opera  nell’intimo  della  nostra  coscienza.  Le  norme 
morali  o  di  siffatta  specie  pretendono  di  assumere  per  oggetto 
loro  e  sindacare  gli  atti  interni  della  coscienza  ;  ma  il  contenuto 
di  queste  norme  non  può  fare  altro  che  influire  indecisamente 


(1)  Vedi  il  bello  studio  del  Minguzzi,  Il  lìmite  delle  attività  avverse  alla  co- 
stittizione,  Milano,  1899. 


nell  orientazione  psicologica  della  personalità  individuale  ;  asso¬ 
lutamente  escluso  in  tale  influenza  ogni  potere  coercitivo,  poiché 
1  ottemperamento  alle  disposizioni  di  norme  non  giurìdiche  è  un 
fatto  volontario  e  affatto  subiettivo,  indipendentemente  da  esterne 
pressioni  e  reali  minaccie.  Ora,  oltre  che  sulle  manifestazioni 
esterne  del  pensiero,  il  diritto  può  agire  ma  senza  coazione  anche 
sui  sentimenti  interni  per  mezzo  di  istituzioni  che  si  propongano 
scopi  istruttivi  ed  educativi  delle  coscienze;  in  tale  funzione  di¬ 
ritto  e  morale  sono  paralleli  e  si  compenetrano. 

Intanto  le  singole  libertà,  che  dalla  fondamentale  libertà  di 
pensiero  discendono,  debbono  essere  garantite  dallo  Stato,  i°  as¬ 
sicurando  ampia  facoltà  di  esternare  il  proprio  pensiero  ;  2°  non 
imponendo  manifestazioni  di  pensiero  o  compimento  di  azioni,  che 
sieno  in  contrasto  colle  proprie  convinzioni.  Questi  sono  eviden¬ 
temente  principi  generali,  di  cui  numerose  vedremo  le  limitazioni. 


* 

*  * 


12.  —  La  manifestazione  esterna  del  pensiero  più  naturale  e 
semplice  è  la  parola;  quindi  conviene  accennare  la  natura  ed  i 
limiti  della  libertà  di  parlare. 

La  riforma  rivoluzionaria  della  dichiarazione  del  1789  ha  espli¬ 
citamente  posto  una  concreta  affermaziane  della  libertà  di  parola  ; 
art.  1 1  :  «  Tout  citoyen  peut  donc  parler  ».  Nel  nostro  diritto 

positivo  invece  manca  una  speciale  statuizione  ;  ma  l’ insieme  di 
limitazioni  fissate  all’esercizio  della  libertà  della  parola  ne  è  una 
implicita  affermazione.  La  maggior  parte  delle  limitazioni  in  pro¬ 
posito  sono  d’ordine  penale,  poiché  l’abuso  della  libertà  di  parola 
è  considerato  come  un  reato  e  punito. 

Un  insieme  di  interessi  riguardanti  i  segreti  di  Stato,  politici 
o  militari,  e  quindi  la  sicurezza  del  medesimo,  offre  una  cate¬ 
goria  importantissima  di  limitazioni.  Qui  si  può  far  rientrare  il 
reato  di  vilipendio  per  offese  alla  persona  del  sovrano,  dei  membri 
del  Senato  e  della  Camera  dei  deputati,  nonché  per  dispregio 
contro  le  istituzioni  vigenti  —  per  quanto  la  tesi  dimostrativa 
di  siffatto  dispregio  sia  delle  più  diffìcili  per  le  difficoltà  di  in¬ 
tendersi  nel  senso  vero  e  proprio  di  istituzioni  costituzionali  — . 
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Relativamente  alla  pubblica  amministrazione  la  libertà  di  pa¬ 
rola  non  può  estendersi  alle  offese  contro  i  pubblici  ufficiali  ;  ed 
esse  vengono  maggiormenle  punite,  non  per  un  privilegio  per¬ 
sonale  del  funzionario,  bensì  per  la  prerogativa,  che  indirettamente 
riveste  la  persona  di  lui,  posta  a  guarentigia  della  dignità  del 
pubblico  ufficio. 

Ancora  una  serie  di  limiti  alla  libertà  della  parola  è  consi¬ 
gliata  da  esigenze  della  polizia  di  sicurezza  per  il  mantenimento 
dell’ordine  pubblico.  Così  è  punita  l’ istigazione  a  commettere 
reati,  l’apologià  del  delitto,  ecc. 

Un  minuto  esame  dell’  ingiuria  e  della  diffamazione  non  è 
consentaneo  al  nostro  assunto;  quindi  ci  limitiamo  a  segnalare 
come  la  punizione  dei  due  reati  costituisca  anche  un  sistema  di 
difesa  contro  l’abuso  della  libertà  di  parola,  non  più  ad  esclusiva 
utilità  dello  Stato,  ma  dei  cittadini. 


* 


13.  —  Della  libertà  di  insegnamento  non  fa  espressa  menzione 
la  dichiarazione  dei  diritti  del  1789,  ma  essa  è  una  logica  e  quasi 
necessaria  conseguenza  dalla  libertà  di  parlare.  Quindi  dob¬ 
biamo  intenderla  soltanto  come  facoltà  di  voler  far  conoscere  ad 
altri  le  proprie  cognizioni,  allo  scopo  di  istruirli. 

Nel  nostro  diritto  si  ha  il  sistema  della  scuola  ufficiale  e  della 
scuola  libera  privata  ;  ossia  lo  Stato  non  ha  formato  il  monopolio 
dell’  istruzione.  Ma  ciononostante,  costituendo  l’ insegnamento  una 
funzione  di  interessantissimi  effetti  per  la  vita  dello  Stato,  questo 
ha  stabilite  delle  categorie  di  limiti  all’esercizio  del  diritto  d’in¬ 
segnare,  riguardanti  la  capacità  del  docente,  stabilendo  le  materie 
obbligatorie  da  insegnare,  fissando  norme  disciplinari,  stabilendo 
uffici  di  vigilanza  sulla  manutenzione  e  sull’andamento  generale 
degli  istituti  scolastici,  ecc. 

Da  alcuni  si  è  voluto  osservare  che  la  obbligarietà  della  istru¬ 
zione  elementare  e  la  scuola  ufficiale  siano  limitazioni  alla  libertà 
d’ insegnamento.  Ma  noi  non  condividiamo  affatto  tale  opinione, 
perchè  di  fronte  al  corso  ufficiale  lo  Stato  lascia  sempre  la  libertà 
di  corsi  privati;  che  questi  sieno  soggetti  a  disposizioni  generali, 


io; 


comuni  alle  formalità  ufficiali  è  esigenza  d’unità  di  indirizzo,  più 
che  vera  e  propria  limitazione  a  scopo  di  sicurezza  dello  Stato  o 
degli  individui. 


* 

*  * 


14-  —  Una  specialissima  manifestazione  del  pensiero,  che  più 
si  accosta  alla  verbale,  è  la  estrinsecazione  a  mezzo  della  stampa 
e  della  scrittura.  L’art.  1 1  della  dichiarazione  dei  diritti  è  espli¬ 
cito.  La  importanza,  che  è  venuta  assumendo  questa  libertà  ha 
fatto  sì  che  le  regole  a  suo  riguardo  si  possono  dire  quasi  fon¬ 
damentali  del  diritto  pubblico. 

La  libertà  di  stampa  ha  la  massima  latitudine,  poiché  essa  è 
concessa  senza  maggiori  limitazioni  ai  partiti  anche  avversi  alla 
costituzione  ed  alle  forme  di  governo.  Da  alcune  statistiche  è 
stato  rilevato  che  nei  reati  di  stampa  —  che  noi  ammettiamo, 
mentre  altri  li  escludono  —  l’obbiettività  criminosa  è  minore  di 
quella,  che  si  può  avere  nella  esplicazione  di  altre  libertà.  Poiché 
nella  stampa  non  può  avverarsi  il  momento  estremo  dell’azione, 
che  invece  si  può  avere  nella  riunione  e  nell’associazione  (i). 
Con  ciò  peraltro  non  vogliamo  escludere  l’ influenza  efficacissima 
della  stampa,  che  anzi  per  il  grado  d’efficienza  crediamo  di  po¬ 
terla  ritenere  superiore  a  quella  di  ogni  propaganda  orale  (2), 

La  dichiarazione  dei  diritti  non  dice  quale  sistema  di  vigilanza 
si  debba  tenere  per  regolare  la  libertà  di  stampa;  ma  è  una  con¬ 
grua  conseguenza  dei  principi  generali,  che  si  debba  adottare  il 
sistema  di  repressione,  anziché  quello  di  prevenzione;  vedansi  le 
costituzioni  del  3  settembre  1791  e  1793,  5  fruttidoro  dell’anno 
III,  già  riportate  da  noi  a  pag.  104. 

Lo  sviluppo  enorme  che  ha  incontrato  la  stampa  e  la  sua  li¬ 
bertà  d’esercizio  non  ha  soltanto  la  base  nella  libertà  di  pensiero, 
bensì  in  altri  principi,  per  i  quali  la  stampa  si  considera  come 
un  mezzo  potentissimo  e  rapidissimo  di  diffusione  della  coltura, 
del  progresso  e  dell’  incivilimento  ;  come  mezzo  influentissimo 

(1)  Cfr.  Mohl,  Vorkehrungen  gegen  Angriffe  durch  dìe  Presse ,  pag  125  e 
Stein,  Hcindbuch  der  Verwaltungslehre  (Die  presse  tmd  ihr  Venvaltungsrecht)  voi. 
II,  pag.  207. 

(2)  Vedi  Minguzzi,  Op .  cit.,  pag.  203  e  seguenti. 
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nello  svolgersi  della  vita  politica;  come  esigenza  del  regime  rap¬ 
presentativo,  la  cui  caratteristica  è  precisamente  la  pubblicità  per 
mezzo  della  stampa. 

Ma  per  quanti  vantaggi  può  arrecare  la  libertà  di  stampa, 
altrettanti  danni  essa  può  arrecare  per  la  suggestione  ed  influen¬ 
za,  che  esercita.  Quindi  ogni  diritto  deve  essere  garantito  da 
eventuali  violazioni  da  parte  della  stampa.  Invero  non  è  una  cosa 
facile  —  e  noi  possiamo  spesso  esserne  anche  testimoni  —  il 
decidere  la  vera  portata  della  violazione  e  dove  comincia  e  dove 
finisce  il  diritto,  che  deve  essere  protetto. 

Una  serie  di  freni  son  posti  alla  libertà  di  stampa  dal  codice 
penale  e  poi  dalla  polizia  di  sicurezza.  Senza  però  ripeterli,  richia¬ 
miamo  per  la  libertà  di  stampa  il  complesso  di  limitazioni  sta¬ 
tuite  per  la  libertà  di  parola,  data  appunto  la  grande  affinità  fra  di 
esse.  Però  la  polizia  può  esercitare  maggior  vigilanza  negli  sta¬ 
bilimenti  tipografici,  chiamandosi  allora  tale  funzione  polizia  di 
osservazione.  Inoltre  una  quantità  di  prescrizioni  formali  sono 
stabilite  per  le  stampe,  di  cui  una  è  caratteristica  e  di  assai  dub¬ 
bio  valore,  cioè  la  istituzione  del  gerente  responsabile  nelle  stampe 
periodiche.  Da  leggi  speciali  sono  stabilite  norme  minute  per  le 
misure  necessarie;  si  tratta  di  una  grande  quantità  di  casi  che 
ora  non  è  utile  nè  opportuno  ricordare  con  le  eccezioni  varie, 
stabilite  dalle  leggi  sulla  stampa  e  sulla  pubblica  sicurezza. 

Intimamente  connessa  alla  libertà  di  pensiero  e  come  appen¬ 
dice  alla  libertà  di  stampa  e  di  parola,  si  presenta  la  libertà  di 
rappresentazione  in  luogo  pubblico,  dinanzi  al  pubblico.  Però  più 
rigorose  sono  le  prevenzioni  per  l’esercizio  di  questa  libertà,  in 
quanto  è  richiesta  la  speciale  autorizzazione  in  merito  all’opera 
o  argomento  in  genere  da  rappresentare  ;  e  tale  autorizzazione  deve 
essere  generale  e  poi  anche  specifica  per  ogni  singolo  spettacolo. 

La  facoltà  di  impedire  le  rappresentazioni  è  affidata  ad  un 
potere  discrezionale  dell’autorità  di  pubblica  sicurezza  ;  ma  esso 
richiede  grande  scrupolosità  d’esercizio,  nonché  competenza. 


* 

*  * 


15.  —  La  importanza  e  la  estrema  delicatezza,  che  caratte¬ 
rizza  la  libertà  religiosa  o  di  coscienza,  ha  avuto  uno  sviluppo 
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ed  un  rilievo  speciale  nell’epoca  recente,  più  quasi  per  ragioni 
storiche  che  per  vera  esigenza  dottrinaria.  Poiché  la  libertà  r  e- 
ligiosa  è  un  particolare  campo  di  una  specifica  manifestazione 
del  proprio  pensiero  ;  e,  come  la  generica  libertà  di  pensiero,  an¬ 
che  questa  singola  manifestazione  è  senz’altro  soggetta  alle  li¬ 
mitazioni  inerenti  alla  sua  estrinsecazione. 

Quindi  è  naturale  che  nella  comprensiva  ed  affatto  indefinita 
enumerazione  dell’art.  u  della  dichiarazione  dei  diritti  del  1789 
non  fosse  espressamente  dichiarata  la  libertà  di  coscienza  ;  essa 
è  implicita  in  modo  assoluto  nella  libertà  di  pensiero. 

Il  prof.  Aron  (1)  rileva  come  la  dichiarazione  dei  diritti  del 
1789  non  abbia  proclamata  la  libertà  di  coscienza  vicino  a  quelia 
di  pensiero  e  di  stampa  ;  «  elle  posait  —  dice  lo  stesso  scrittore 
«  —  seulement  le  principe  de  la  tolérance  ;  »  (  «  nul  ne  doit  ètre 
«  inquiété  pour  ses  opinions,  mème  religieuses,  pourvu  que  leur 
«  manifestation  ne  trouble  pas  l’ordre  public  établi  par  la  loi.  »  ) . 
Ma  il  rilievo  non  pare  a  noi  giustificabile  se  il  chiaro  scrittore 
abbia  con  esso  voluto  affermare  una  sostanziale  deficienza  del  le¬ 
gislatore  rivoluzionario  ;  in  quanto  —  come  abbiamo  sopra  già 
detto  —  la  libertà  di  coscienza  è  assolutamente  implicita  nella 
libertà  di  pensiero.  L’aver  proclamata  quest’ultima  significa  avervi 
incluse  tutte  le  altre,  che  ad  essa  sono  inerenti. 

Dicemmo  anche  che  l’argomento  della  libertà  religiosa  è  di 
estrema  delicatezza  perchè  non  sem'pre  nelle  nostre  menti  distin¬ 
guiamo  ciò  che  è  esplicazione  interna  dei  nostri  sentimenti  sub¬ 
iettivi,  dalla  esplicazione  esterna,  collegata  bene  spesso  e  sus¬ 
seguente  a  quella  interna,  che  si  risolve  nella  cosidetta  funzione 
religiosa.  La  prima  perchè  rimane  nei  segretali  della  nostra  co¬ 
scienza  è  insindacabile  dal  diritto  ;  l’altra  è  soggetta  a  tutte  le 
limitazioni  di  polizia,  che  lo  Stato  pone  per  difesa  sua  e  dei  di¬ 
ritti  dei  cittadini  alle  altre  libertà,  che  pure  rispecchiano  l’ in¬ 
sieme  di  personali  convinzioni,  che  escono  tutte  dall’  intimo 
della  coscienza  individuale  ed  hanno  quindi  un  comune  punto 
di  partenza  psicologico.  Diremmo  quasi  che  esse  libertà  sono 
inscindibili  dalla  natura  umana,  che  ha  come  bisogno  e  come 
esigenza  per  la  espletazione  della  sua  attività  la  libera  comuni¬ 
cabilità  coll’esterno.  Del  resto  in  senso  generale  e  lato  ciascun 


(1)  Aron,  Op.  cit.,  pag.  75. 
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individuo  ha  una  fede  religiosa ,  che  creata  dalla  persuasione,  è 
la  fede,  —  come  dice  il  Luzzatti  —  che  vivifica  e  purifica  le 
anime  e  ad  essa  informa  tutte  le  esterne  azioni. 

Questa  libertà  di  coscienza  si  espleta  esternamente  come  ogni 
altra  libertà  di  pensiero  ;  ma  può  anche  dar  luogo  ad  atti  di  con¬ 
suetudine,  che  si  risolvono  nel  lato  rituale  liturgico,  o  meglio 
detti  pratiche  di  culto.  Da  questo  punto  di  manifestazione  estrin¬ 
seca  la  libertà  religiosa  è  essenzialmente  la  libertà  di  culto  e  dà 
luogo  alla  funzione  religiosa.  Alla  quale  lo  Stato  deve  essere 
perfettamente  estraneo,  proclamando,  con  la  dichiarazione  del  1793, 
art.  7,  in  modo  formale,  il  principio  del  libero  esercizio  dei  culti 
e  disciplinando  questa  libertà  alla  stregua  delle  esigenze  co¬ 
muni  di  polizia. 

Tale  criterio  della  attività  dello  Stato  di  fronte  alla  fun¬ 
zione  religiosa  è  basato  sulla  completa  differenziazione  subita  dalle 
norme  di  diritto,  staccatesi  completamente  da  quelle  religiose, 
morali,  ecc. 

Importanti  quistioni  si  sollevano  nei  riguardi  dei  rapporti  fra 
lo  Stato  e  la  religione,  specialmente  nel  diritto  costituzionale 
singolare  italiano  a  motivo  dell’art.  1  dello  statuto  e  di  istituti 
costituzionali  e  amministrativi,  che  formano  il  diritto  speciale  ec¬ 
clesiastico,  atti  a  mantenere  vivo  il  principio  della  religione  uf¬ 
ficiale.  Osservando  però  l’argomento  —  come  è  scopo  del  pre¬ 
sente  lavoro  —  dal  punto  di  vista  del  diritto  pubblico  generale, 
dobbiamo  convenire  con  la  maggioranza  della  dottrina,  per  di¬ 
chiarare  inammessibile  in  regime  di  libertà  —  come  quello  che 
caratterizza  lo  Stato  moderno  —  il  principio  della  religione  uf¬ 
ficiale. 

Si  oppone  a  siffatta  negazione  l’obbiezione  che  non  è  punto 
incompatibile  colla  libertà  religiosa  lo  Stato  confessionale;  poi¬ 
ché  mentre  lo  Stato  accordando  una  speciale  protezione  all’eser¬ 
cizio  di  un  culto,  può  non  impedire  il  libero  esercizio  di  altri. 

Svariati  ordini  di  considerazioni  fanno  vedere  la  grave  ine¬ 
sattezza  di  tale  concetto.  Anzitutto  i  principi  generali  della  li¬ 
bertà  individuale  non  permettono  che  lo  Stato  usi  maggiore  pro¬ 
tezione  per  uno  piuttosto  che  per  un  altro  culto;  poiché,  co¬ 
munque  si  voglia,  quella  maggiore  speciale  protezione  dovrà  ap¬ 
portare  una  maggiore  limitazione  ad  altre  attività.  Inoltre  si  ri¬ 
bella  a  quella  predilezione  il  principio  della  uguaglianza,  che  na- 
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turalmente  viene  leso  dalla  considerazione  maggiore,  che  uno 
Stato  ha  per  un  culto  speciale. 

Lo  Stato  poi  per  la  funzione  religiosa,  che  verrebbe  ad  eser¬ 
citare,  dovrebbe  provvedere  con  spese  gravanti  il  bilancio;  di 
conseguenza  anche  i  non  seguaci  del  culto  professato  dallo  Stato 
dovrebbero  pagare  le  spese  per  quell’esercizio. 

Infine  lo  scopo,  cui  deve  mirare  unicamente  ed  assolutamente 
la  Stato  è  la  tutela  del  diritto,  che  deve  essere  in  ugual  maniera 
riconosciuto  a  tutti  indistintamente.  Per  le  funzioni  religiose  esi¬ 
stono  speciali  organismi,  a  cui  lo  Stato  deve,  come  a  tutti  gli 
altri,  offrire  garanzie  ed  imporre  limiti. 

Nè  a  menomare  il  valore  di  questi  principi  è  capace  il  fatto 
particolare,  da  molti  citato,  che  una  religione  sia  professata  dalla 
maggioranza  di  un  popolo.  Il  valore  dei  diritti  individuali  non 
è  regolato  dalla  teoria  della  maggioranza  di  chi  li  possiede;  so¬ 
stenere  il  contrario  sarebbe  —  secondo  noi  —  una  grande  ere¬ 
sia  giuridica;  anche  a  voler  considerare  la  questione  nella  sua 
realtà  e  riguardando  lo  Stato  come  organismo  vivente  in  una 
data  società,  i  principi  generali  del  diritto  non  vengono  ad  as¬ 
sumere  in  questa  società  carattere  diverso  da  quello  di  un’altra 
società.  Il  giusto  naturale  è  giusto  in  sè  ed  assoluto  ed  univer¬ 
sale. 

In  conseguenza  di  tutto  quello  che  fin  qui  si  è  detto  si  de¬ 
duce  che  qualunque  manifestazione  religiosa  ha  dei  limiti  ricol- 
legantisi  a  quelli  di  tutte  le  altre  manifestazioni  della  vita  sociale. 
Quindi  lo  Stato  disciplinando  la  funzione  religiosa  non  detta 
norme  per  regolarla  in  sè  medesima,  ma  per  disciplinarne  gli 
effetti,  che  possono  interessare  tanto  il  diritto  privato  come  il 
pubblico. 

L’art.  io  della  dichiarazione  dei  diritti  del  1 789  è  stato  espli¬ 
cato  dalla  Costituzione  del  1791,  che  garantiva  «la  liberté  à 
«  tout  homme.  ,  .  de  exercer  le  culte  auquel  il  est  attaché  »  (ti¬ 
tolo  I  §  2)  ;  e  dalla  dichiarazione  del  1793,  all’art.  7;  «Le  libre 
«  exercice  des  cultes  ne  peut  ètre  interdit  »  ;  e  dal  rapporto  della 
Costituzione  del  1793,  all’art.  122:  «  Nul  ne  peut  ètre  empeché 
«  de  exercer  en  se  conformant  aux  lois  le  culte  qu’il  a  choisi. 
«  Nul  ne  peut  ètre  forcé  de  contribuer  aux  dépenses  d’un  culte. 
«  La  Republique  n’en  salarie  aucun  » . 
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i6.  —  Dopo  essere  stata  proclamata  espressamente  e  senza 
dar  luogo  a  dubbi  la  libertà  di  pensiero  e  di  stampa  dalla  di¬ 
chiarazione  dei  diritti  del  1789,  può  venire  il  dubbio  che  non 
vi  si  possa  includere  la  libertà  di  riunione  e  di  associazione? 
è  vero  che  non  sono  espresse  nella  dichiarazione,  ma  pure  sono 
conseguenze,  direi  quasi,  inscindibili  delle  esaminate  libertà  e  di 
tutto  lo  spirito  della  grandiosa  riforma  rivoluzionaria.  Perciò  è 
lecito  e  logico  dedurne  implicitamente  1’afFermazione.  La  costitu¬ 
zione  infatti  del  1791,  al  titolo  primo,  garantiva  tra  i  diritti  na¬ 
turali  e  civili  la  libertà  dei  cittadini  di  riunirsi  pacificamente  e 
senza  armi,  in  omaggio  alle  leggi  di  polizia. 

Ma  d’altra  parte  è  una  cosa  naturale  che  per  parlare  —  che 
consiste  sempre  nel  rivolgersi  ad  altri  —  un  individuo  si  riuni¬ 
sca  ad  un  altro  od  a  più,  formando  così  la  riunione  ;  mentre  il 
fatto  di  esercitare  la  libertà  di  insegnamento  dà  meglio  luogo 
all’associazione.  Così  dando  l’esatta  determinazione  di  questi  due 
termini  diremo  che  riunione  è  il  convegno  volontario  tempora¬ 
neo,  occasionale  od  anche  accordato  preventivamente,  di  più  per¬ 
sone  in  un  luogo.  Associazione  è  una  unione  volontaria,  orga¬ 
nicamente  disciplinata,  duratura  fino  al  raggiungimento  dello 
scopo,  per  cui  le  forze  si  sono  associate. 

Benché  distinti,  questi  fenomeni  hanno  una  base  comune 
dedotta  dalla  libertà  di  pensiero,  di  parola  e  di  discussione  — 
si  noti  la  sottile  differenza  fra  libertà  di  parola  e  libertà  di  di¬ 
scussione  ;  a  questa  si  riannoda  il  diritto  di  petizione,  come  ve¬ 
dremo  in  seguito  — .  Inoltre  alle  riunioni  ed  associazioni  si  dà 
importanza  per  l’opera  proficua,  che  esse  possono  attuare  nel 
campo  educativo  del  popolo. 

Qualcuno  ha  voluto  elevare  la  natura  delle  riunioni  e  asso¬ 
ciazioni  a  valore  di  rappresentanze  della  volontà  del  popolo  e 
quindi  non  ha  esitato  a  dichiararle  istituti  di  diritto  pubblico, 
reclamandone  pieno  riconoscimento  dallo  Stato.  Ma  tale  criterio 
è  affatto  inesatto  ;  mentre  il  vero  è  che  le  riunioni  e  le  associa¬ 
zioni  non  sono  che  esplicazioni  d’attività  puramente  private,  che 
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debbono  esser  lasciate  libere  nell’azione  fino  al  punto  in  cui  non 
ledano  l’ordinamento  giuridico. 

La  libertà  di  riunione  subisce  dei  limiti  di  ordine  penale  o 
perchè  la  riunione  può  costituire  una  figura  speciale  di  delitto 
per  lo  scopo  che  si  prefìgge  o  perchè  può  dar  luogo  a  circo¬ 
stanze  aggravanti  altri  delitti. 

Riguardo  alla  serie  di  limitazioni  di  ordine  di  polizia  occorre 
distinguere  le  riunioni  pubbliche  dalle  riunioni  private  ;  poi  delle 
prime  è  necessario  considerare  quelle  tenute  in  luogo  pubblico 
e  quelle  tenute  in  luogo  aperto  al  pubblico.  Si  sa  che  luoghi 
pubblici  sono  quelli  nei  quali  i  cittadini  possono  convenire  libe¬ 
ramente  in  qualunque  ora  ;  luoghi  aperti  al  pubblico,  quelli  nei 
quali  si  può  andare  limitatamente  a  determinati  scopi  ed  in  deter¬ 
minate  ore,  nonché  dietro  altre  eventuali  modalità.  Invece  luoghi 
privati  si  dicono  quelli  chiusi  all’accesso  libero  dei  cittadini,  ed 
occorrono  speciali  inviti  o  circostanze  speciali  per  potervisi  in¬ 
trodurre. 

Nel  nostro  diritto  si  ha  per  queste  riunioni  private  la  proi¬ 
bizione  del  porto  d’armi,  come  stabilisce  proprio  il  titolo  primo 
della  Costituzione  francese  del  1791,  già  citato.  D’altra  parte 
la  libertà  di  riunione  privata  viene  ad  essere  protetta  dalla 
inviolabilità  di  domicilio;  quindi  la  limitazione  del  porto  d’armi 
è  assai  poco  efficace. 

Per  le  riunioni  in  altri  luoghi  che  non  sieno  chiusi  si  hanno 
le  limitazioni  di  polizia  di  sicurezza  e  le  penali  ;  le  prime  riguar¬ 
dano  la  prevenzione,  essendo  stabilito  l’obbligo  di  avvisare  l’au¬ 
torità  di  pubblica  sicurezza  ventiquattro  ore  prima  della  riunione 
e  di  conseguenza  alla  stessa  autorità  è  affidato  un  delicatissimo 
potere  discrezionale  per  giudicare  sulla  opportunità  o  meno  di 
dar  l’assenso  per  la  riunione,  o  di  modificarne  l’ora,  il  luogo  ed 
anche  di  farla  cessare  se  essa  trascenda  il  fine  e  sia  causa  di  di¬ 
sordini  o  ingiurie. 

Il  legislatore  rivoluzionario  posteriore  alla  dichiarazione  dei 
diritti  del  1789,  non  seppe  dare  a  questa  una  esatta  interpreta¬ 
zione  in  merito  al  concetto  di  libertà  d’associazione;  poiché  non 
era  possibile,  senza  venir  meno  alla  più  elementare  coerenza,  che 
la  dichiarazione  del  1789  avesse  voluto  negare  la  libertà  di  as¬ 
sociazione  a  speciali  classi  di  cittadini,  dopo  aver  proclamata 
quella  di  riunione.  Quindi  le  dichiarazioni  e  costituzioni  create 
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dopo  la  dichiarazione  del  1789,  hanno  erroneamente  temuto  le 
associazioni  degli  operai  e  le  hanno  proibite  come  atti  contrari 
alla  costituzione  o  per  lo  meno  temibili  come  una  forza,  che 
avrebbe  potuto  irrompere  contro  lo  Stato.  Evidentemente  la  paura 
era  di  compromettere  la  vittoria  della  rivoluzione  lasciando  am¬ 
pia  libertà  di  associazione  operaia  dal  momento  che  comincia¬ 
vano  a  sorgere  le  questioni  economiche  collo  sviluppo  delle  in¬ 
dustrie  e  commercio. 

Furono  invece  permesse  le  associazioni  non  professionali  ma 
politiche,  che  riuscissero  a  discutere  le  questioni  per  poi  votarle 
all’assemblea  legislativa  ;  esse  avevano  anche  delle  sezioni  in  vari 
punti  del  territorio  e  diffondevano  anche  dei  giornali. 

Però,  come  altrove  si  è  detto,  la  mancata  sanzione  della  ge¬ 
nerica  libertà  di  associazione  fa  carico  al  legislatore,  che  ha  vo¬ 
luto  allontanarsi  dalle  norme  liberali  della  dichiarazione  dei  di¬ 
ritti  del  1789;  dalle  quali  invece  deriva,  come  logica  conseguenza 
anche  la  libertà  di  associazione  insieme  a  quella  di  riunione,  in 
quanto  —  come  si  è  visto  —  hanno  una  base  unica. 

Svariate  esigenze  poi  di  ordine  penale  e  di  polizia  anche  in 
questo  campo  entrano  a  portar  limiti  all’esercizio  della  libertà 
d’associazione,  impedendole,  o  se  del  caso,  applicando  pene  alle 
associazioni  per  delinquere  e  in  genere  a  tutte  quelle  associa¬ 
zioni  con  finalità  dirette  a  compromettere  la  sicurezza  dello  Stato 
ed  i  diritti  individuali  dei  cittadini. 

Abbiamo  enumerate  tutte  le  principali  libertà  ;  ma  ancora  al¬ 
tre,  meno  rilevanti  pel  nostro  argomento,  trovano  vita  nel  mo¬ 
derno  regime  liberale  e  risalgono  per  la  loro  natura  ai  principi 
della  déclaration  des  droits  del  1789. 
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Dopo  avere  determinate  le  varie  libertà,  di  cui  deve  godere 
l’individuo  nella  società,  perchè  gli  spettano  come  diritti  natu¬ 
rali  —  formanti  quindi  i  principi  razionali  dello  Stato  di  diritto  — 
la  dèclaration  des  droits  del  1789  accenna  anche  alle  guarentigie 
delle  libertà  medesime. 

Sarebbe  nome  vano  senza  soggetto  la  libertà  senza  tutela. 

Il  sistema  delle  guarentigie,  non  specificato  nelle  particolarità 
degli  istituti  ma  determinato  nelle  linee  generali  in  modo  indubbio 
dalla  dichiarazione  dell’ 89,  non  va  considerato  come  semplice  li¬ 
mitazione  al  potere  sovrano,  di  fronte  ai  diritti  individuali,  ma 
come  sistema  di  azione  e  reazione  avverso  gli  atti  illegali  dello 
Stato  e  della  sua  amministrazione. 

Nelle  prime  fasi  del  costituzionalismo,  durante  il  regno  di  un 
generale  ottimismo  politico,  si  credette  che  per  avere  un  regime 
di  libertà  bastasse  averle  dichiarate  nelle  carte  costituzionali.  Non 
occorrevano  garanzie,  imperocché  ri ten evasi  che  la  buona  volontà 
ed  il  desiderio  di  mantenere  le  libertà  conquistate  bastassero  da 
soli  ad  evitare  possibili  illegittime  violazioni  a  detrimento  di  esse 
libertà.  Ora,  è  certo  che  nella  dichiarazione  dei  diritti  del  1789 
non  si  ha  un  concreto  sistema  di  guarentigie  colle  relative  di¬ 
stinzioni  in  guarentigie  politiche  e  giuridiche  ;  ma  vedremo  come 
vi  sia  delineato  —  desumendolo  dai  vari  articoli  sparsi  —  il 
complesso  fondamentale  dei  capisaldi  del  sistema  moderno. 

Una  prima  serie  di  guarentigie,  che  possiamo  dire  politiche, 
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noi  la  rinveniamo  nell’intera  organizzazione  costituzionale  dello 
Stato  —  modo  indiretto  di  garantire  le  libertà  — .  Infatti  ogni 
istituto  di  diritto  pubblico,  per  la  sua  stessa  natura,  è  organiz¬ 
zato  a  compiere  il  fine  proprio  dello  Stato,  cioè  la  conservazione 
del  diritto.  Così  ogni  cura  nell’organizzazione  dello  Stato  è  diretta 
a  prevenire  la  possibile  eventualità  che  un  organo  esorbiti  dalle 
sue  attribuzioni,  ad  esigere  che  lo  stesso  organo  poi  eserciti  con 
le  forme  e  guarentigie  legali  le  sue  funzioni.  Inoltre  sono  indiret¬ 
tamente  protette  le  libertà  individuali  dal  modo  con  cui  vengono 
esattamente  distribuite  le  competenze  fra  i  vari  organi  e  dall’  in¬ 
sieme  della  scala  gerarchica,  donde  nasce  il  controllo  e  la  diversa 
efficacia  da  attribuirsi  ai  singoli  atti  dello  Stato.  In  certo  modo 
la  partecipazione  dei  cittadini  alla  cosa  pubblica,  come  pure  il 
controllo  delle  due  camere  sull’azione  del  governo,  sono  di  pro¬ 
tezione  delle  libertà  individuali.  Ma,  come  è  facile  accorgersene, 
coteste  guarentigie  sono  alquanto  deboli  ;  perchè  appunto  hanno 
la  sola  veste  politica,  esse  sarebbero  insufficienti  da  sole  a  rispon¬ 
dere  alle  esigenze  dello  stato  di  diritto,  in  quanto  lo  Stato  di 
fronte  alla  organizzazione  politica,  per  il  fine  della  osservanza  ed 
applicazione  della  legge,  agisce  meccanicamente  e  indipendente¬ 
mente  dall’esistenza  dei  diritti  dei  cittadini. 

I  principi  invece  dello  Stato  giuridico  tendono  a  creare  nella 
sovranità  dello  Stato  una  posizione  di  vero  e  proprio  dovere  di 
fronte  ai  diritti  dei  cittadini.  In  tal  guisa  sorge  la  categoria  delle 
guarentigie  giuridiche.  I  cittadini  possono  costringere  lo  Stato 
all’esercizio  di  controlli,  che  servano  a  prevenire  le  violazioni 
delle  libertà  individuali,  o  a  rimediare  ad  esse  se  già  sieno  av¬ 
venute. 

Prima  di  passare  allo  esame  delle  singole  guarentigie  accen¬ 
niamo  ad  alcuni  criteri  generali,  che  si  applicano  a  qualunque 
caso. 

La  dichiarazione  francese  ha  stabilito  come  norma  generale 
che  per  tutti  i  casi  di  restrizione  della  libertà  individuale  occor¬ 
rono  delle  leggi  formali.  Così  l’art.  8  dichiara  che  nessuna  pena 
può  stabilirsi  se  non  con  una  legge  formale.  L’art.  14  proclama 
che  l’imposizione  di  tributi  deve  esse  votata  direttamente  dalla 
nazione  o  per  mezzo  dei  rappresentanti,  i  quali  debbono  specifi¬ 
carne  l’uso,  determinarne  la  qualità,  il  modo  di  erogarla  e  la 
durata. 
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Tale  principio  fu  portato  quasi  unanimamente  da  tutti  i  cahiers 
per  l’elezione  del  1789,  compresi  molti  anche  dei  nobili  e  del 
clero.  Nel  cahiers  del  terzo  stato  di  Parigi  si  legge:  «  La  na- 
«  tion  peut  seule  concèder  les  subsides  ;  elle  a  le  droit  d’en  dé- 
«  termine  la  quotité,  d’en  limiter  la  durée,  d’en  faire  la  riparti- 
«  tion,  d’en  assigner  l’emploi,  d’en  demander  le  compte,  d’en  exi- 
«  ger  la  publication  »  (1). 

Gli  arti  6,  15  e  16  contengono  le  basi  principali  di  tutto  il 
nuovo  regime  di  guarentigie  giuridiche  nella  compagine  dello 
Stato.  Le  loro  disposizioni  sono  una  diretta  derivazione  dell’art. 
3  :  «  Le  principe  de  toute  souveraineté  réside  essentiellement  dans 
«  la  nation.  Nul  corps,  nul  individu  ne  peut  exercer  d’autorité 
«  qui  n’en  émane  expressement  » . 

Sarebbe  argomento  fuori  del  nostro  tema  e  troppo  esteso  se 
volessimo  qui  discutere  e  fissare  i  concetti  di  sovranità  e  di  na¬ 
zione  (2).  Per  ora  è  necessario  determinare  la  nozione  della  so¬ 
vranità,  data  dalla  dichiarazione  francese.  Essa  è  la  potenza  po¬ 
litica,  la  potenza  che  dirige  l’organizzazione  politica  della  so¬ 
cietà  e  che  trovasi  allo  stato  diffuso  in  tutti  gli  individui  com¬ 
ponenti  lo  speciale  aggregato  sociale,  che  è  la  nazione.  Poiché 
questa  non  può  direttamente  esercitare  la  potenza  di  governarsi, 
stabilisce  una  autorità  suprema,  a  cui  affida  il  potere  e  la  respon¬ 
sabilità  del  governo.  Tale  potestà  è  la  sintesi  della  sovranità  allo 


(1)  Vedi  il  rapporto  dell’assemblea  del  27  luglio  1789;  già  precedentemente, 
nel  giugno  del  1789  addì  17,  l’assemblea  nazionale  portava  il  decreto  seguente  :  «Con- 
«sidérant  que  les  contributions  telles  qu’elles  se  per^ivent  actuellement  n’ayant  pas 
«été  consenties  par  la  nation  sont  toutes  illégales  et  par  conséquent  nulles  dans  leur 
«creation.  .  .  d^clare  consentir  provisoirement  pour  la  nation  que  les  impóts  et  con- 
«  tributions,  quoique  illégalement  établis  et  per<;us,  continuent  d’ ètre  léves  de  la  mème 
«manière  jusqu’au  jour  de  la  séparation  de  la  présente  assemblée,  passé  lequel  jour, 
«l’assemblée  nationale  entend  et  décrète  que  toute  levée  d’ impóts  et  contributions  de 
«toute  nature,  qui  n’aurait  pas  été.  .  .  accordée  par  l’assemblée,  cesserà  entièrement  dans 
«toutes  les  provinces  du  royaume».  Anche  la  costituzione  del  1791  espone  le  riven¬ 
dicazioni  formulate  dall’art.  14  della  déclaration  des  droit  del  1789.  Vedi  anche  nel 
presente  lavoro  il  n.  5  del  cap.  XI. 

(2)  Cfr.  Raggi,  La  teoria  della  sovranità,  cit.  ;  Le  Fur,  L’État,  la  Souve¬ 
raineté  et  le  droit,  in  Zeitscrift  fur  Volkerrecht  tmd  Bundesstaatsrecht,  herausg.  v. 
Kohler,  Bd.  I;  e  La  Souveraineté  et  le  droit,  in  Revue  de  droit  public  et  de  la 
Science  politique  en  France  et  à  Vétranger,  1908,  n.  3*  concetto  di  nazione  vedi 
B.  Donati,  Lineamenti  per  una  teoria  giuridica  della  nazione,  in  Archivio  giuridico 
del  Serafini,  voi.  LXXIX,  1-3;  Duguit,  op.  cit.,  pag.  81  e  seguenti. 
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stato  diffuso  nei  consociati,  quindi  contiene  necessariamente  la 
volontà  esclusiva  della  nazione  poiché  è  la  resultante  delle  sin¬ 
gole  volontà;  essa  si  esercita  per  mezzo  dei  pubblici  poteri  (i). 

L’art.  1 5  dice  :  «  La  societé  a  le  droit  de  demander  compte  à 
«  tout  agent  public  de  son  administration  » .  E  l’art.  1 6  :  «  Toute 
«  societé  dans  laquelle  la  garantie  des  droits  n’est  pas  assurée,  ni 
«la  separation  des  pouvoirs  determinée,  n’a  point  de  constitu- 
«  tion  » . 

Da  siffatti  principi  che  ora  esplicheremo,  incomincia  l’evolu¬ 
zione  del  moderno  sistema  costituzionale,  non  ancora  compieta- 
mente  evoluto,  poiché  lo  Stato  moderno  non  ha  ancora  completata 
la  sua  evoluzione;  non  può  ancora  dirsi  propriamente  che  la 
verità  di  ragione,  sintetizzata,  nella  frase  stato  di  diritto ,  sia  tra¬ 
dotta  nella  realtà  sociale. 


* 

*  * 


i.  —  Un  primo  corollario  dell’art.  3  è  il  susseguente  art.  6: 
«  La  loi  est  l’expression  de  la  volontà  generale.  Tous  les  citoyens 
«  ont  le  droit  de  concourir  personellement  ou  par  leurs  représen- 
«  tants  à  sa  formation  » .  Invero,  come  diceva  il  Rousseau,  il  primo 
corollario  della  dottrina  della  sovranità  è  il  diritto  elettorale;  e 
l’assemblea  nazionale  del  1789  si  affrettò  a  proclamarlo. 

Conseguentemente  si  sarebbe  dovuto  proclamare  il  suffragio 
universale;  ma  ciò  non  avvenne  pel  fatto  che  nell’Assemblea  si 
reputò  il  diritto  elettorale  non  come  un  diritto  vero  e  proprio,  ma 
come  una  funzione.  Infatti  Thouret  nell’assemblea  dell’  1 1  agosto 
1791  disse  che  «La  qualité  d’électeur  est  fondée  sur  une  com- 
«mission  publique,  dont  la  puissance  publique  du  pays  a  le 
«  droit  de  régler  la  délégation  »  ;  ed  il  Barnave,  nella  stessa  se¬ 
duta,  soggiunse  che  «  La  qualité  d’électeur  n’est  qu’une  fonction 
«  publique,  à  laquelle  personne  n’a  droit,  que  la  société  dis- 
«  pense  ainsi  que  le  lui  prescrit  son  intérèt  ;  la  fonction  d’  éle- 
«  cteur  n’est  pas  un  droit  »  (2). 

(1)  Cfr.  la  definizione  della  sovranità  data  dalPARCOLEO  nel  suo  Diritto  costi¬ 
tuzionale  a  pag.  52. 

(2)  Archives  parlamentaires ,  I,  serie,  XXIX,  pag.  356  e  366. 
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Per  questo  lato  sono  state  mosse  aspre  critiche  alla  riforma 
rivoluzionaria;  ma  forse  anche  esagerate,  poiché,  alla  fin  dei 
conti,  l’avere  adottato  il  sistema  del  suffragio  ristretto  invece  del 
suffragio  universale,  non  pregiudica  nè  infirma  punto  il  principio 
generale  dell’art.  3.  In  quanto  che  siamo  di  fronte  ad  un’applica¬ 
zione  concreta  di  questo  principio,  consentanea  alle  contingenze 
del  tempo  ed  ai  criteri  di  quella  età,  ma  quindi  variabile  in  un 
avvenire  migliore,  in  cui  sarà  possibile  l’attuazione  piena  del  di¬ 
ritto  di  «  tous  les  citoyens ...  de  concourir ...  à  sa  (de  la  loi) 
«  formation  » . 

La  interpretazione  dell’art.  3  riveste  un  carattere  formalmente 
occasionale;  è  invero  ineccepibile  —  come  vedremo  —  che  la 
disposizione  di  quell’articolo  suoni  nel  più  largo  senso  liberale. 

Del  resto  anche  la  esclusione  del  suffragio  universale  può  avere 
la  sua  giustificazione  storica.  Per  l’articolo  i°  della  dichiarazione 
tutti  i  cittadini  sono  uguali,  quindi  tutti  debbono  concorrere  alla 
fissazione  delle  norme  regolanti  i  rapporti  sociali;  sarebbe  un 
contraddire  il  principio  dell’eguaglianza  l’asserire  il  contrario. 
Però  è  innegabile  che  non  tutti  possono  essere  ritenuti  capaci 
fisicamente  o  moralmente  ad  esercitare  il  diritto  elettorale,  occor¬ 
rendo  per  esso  come  per  tutti  i  diritti  politici,  la  piena  co¬ 
scienza  dell’importanza  della  funzione  del  voto.  Quindi  i  cittadini 
ritenuti  capaci  sono  considerati  come  rappresentanti  tutelari  de¬ 
gli  incapaci.  Dai  quali  non  essendo  possibile  ottenere  una  dichia¬ 
razione  di  volontà  giuridicamente  rilevante,  è  naturale  che  la 
resultante  delle  singole  elezioni  sia  veramente  la  resultante  della 
volontà  della  nazione,  non  quantitativa  ma  qualitativa  e  questa 
è  la  veramente  necessaria  e  sufficiente  per  la  legittima  forma¬ 
zione  della  legge. 

Un  complesso  di  circostanze  e  di  condizioni  storiche,  in  rela¬ 
zione  alle  condizioni  morali  del  popolo,  non  permette  ancora  la 
piena  concessione  alla  generalità  dei  cittadini  di  tutti  i  diritti 
politici;  così  è  pel  suffragio  universale  (1). 

Il  punto  saliente  della  questione,  come  è  facile  rilevare,  ri¬ 
guarda  l’adozione  dei  criteri  per  la  fissazione  dei  casi  di  inca- 

(1)  Sulla  teoria  delle  guarentigie  della  libertà  vedi  lo  studio  dell’ Orlando, 
Teoria  giuridica  delle  guarentigie  della  libertà,  nella  Bibl.  di  se.  poi .  del  Brunialti, 
voi.  V  della  I  serie;  prima  dell’ Orlando  anche  I’Arangio-Ruiz  G.,  Delle  guaren¬ 
tigie  costituzionali,  Napoli  1880;  ed  altri. 


pacità  e  dei  requisiti  per  essere  ammessi  all’esercizio  dei  diritti 
politici.  Infatti  a  questo  punto  si  riannodano  tutte  le  questioni 
giuridiche  e  politiche,  che  occupano  una  interessantissima  parte 
della  letteratura  contemporanea. 

Coloro  che  fanno  appunto  alla  opera  legislativa  rivoluziona¬ 
ria  di  non  aver  conferito  ai  cittadini  il  suffragio  universale,  con¬ 
cordano  con  una  tendenza  democratica,  che  fa  capo  al  suffragio 
universale,  per  la  quale  il  diritto  al  suffragio  politico  sarebbe 
un  diritto  inerente  alla  personalità  umana.  Non  tiene  essa  conto 
dell’interesse  reale  che  l’uomo  può  rappresentare  nella  economia 
sociale,  neppure  dell’attitudine  particolare  di  lui  per  la  vita  po¬ 
litica  ;  riducendo  così  il  principio  al  criterio  del  voto  conferito 
alla  virilità  (il  manhood  suffragò). 

Non  è  diffìcile  confutare  tale  teoria  considerando  che  il  cit¬ 
tadino  col  voto  concorre  ad  assicurarsi  i  vantaggi  della  vita  col¬ 
lettiva,  in  quanto  fa  parte  di  un’organizzazione  politica. 

Se  noi  portiamo  il  cittadino  fuori  di  tale  organizzazione,  lo 
vediamo  rivestito  soltanto  della  nuda  figura  di  uomo  coi  suoi 
semplici  diritti  naturali.  Al  contrario  è  innegabile  che  il  diritto 
politico  è  un  diritto  eminentemente  positivo  ed  esclusivamente 
derivante  dalla  speciale  condizione  di  essere  appartenente  alla 
classe  sociale  organizzata  a  guisa  di  superstruttura  dell’ordine 
naturale.  Quindi  esso  diritto  spetta  a  chi  vive,  sente  e  si  interessa 
—  più  o  meno  vivamente  —  dell’attività  della  gestione  delle  pub¬ 
bliche  cose.  Ma  è  anche  vero  che  siffatti  diritti  richieggono, 
come  tutti  i  diritti  politici,  l’organizzazione  delle  classi  sociali 
per  i  propri  interessi  ;  necessita  la  formazione  di  quella  gran 
massa  invisibile,  ma  enormemente  potente,  che  chiamasi  coscienza 
sociale  e  si  esplica  nella  opinione  pubblica.  Bene  quindi  e  con 
ragione  potevano  essere  esclusi  da  quella  forza  politica  i  man¬ 
cipi  a  Roma  o  i  servi  della  gleba  nei  tempi  oscuri  dell’età  di 
mezzo  ;  le  classi  medie  anteriormente  al  glorioso  periodo  dei  Co¬ 
muni  nostri;  o,  prima  del  1848,  le  classi  operaie.  Man  mano  però 
che  il  buon  senso,  secondo  il  significato  aristotelico,  va  preva¬ 
lendo  nelle  masse,  i  diritti  politici  diventano  generali  aspira¬ 
zioni,  giuste  aspettative. 

Concludendo,  l’art.  3  della  dichiarazione  dei  diritti  del  1789 
rappresenta  indubbiamente  il  punto  fermo  in  materia  di  suffragio 
politico  ed  ogni  tendenza  politica  come  ogni  giuridica  riforma  non 
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può  allontanarsi  da  quello,  senza  venir  meno  al  più  sano  prin¬ 
cipio  di  liberalità  e  democrazia,  caratteristica  dello  Stato  mo¬ 
derno. 


sj; 


*  * 


2.  —  La  letteratura  politica  della  Rivoluzione  francese  è 
caratterizzata  dall’opera  legislativa,  iniziata  colla  Déclaration  des 
droits  del  1789,  per  la  consacrazione  dell’istituto  della  responsa¬ 
bilità  delle  persone  investite  di  pubblici  poteri.  L’art.  15  della 
detta  dichiarazione  ha  coadiuvato  l’apertura  dell’abisso  che  di¬ 
vise  il  vecchio  dal  nuovo  regime  sulla  fine  del  secolo  XVIII. 

La  necessità  generale  di  garantire  la  rettitudine  nell’attività  dei 
funzionari  dello  Stato  ha  appunto  fatto  sorgere  anche  il  principio 
della  responsabilità  dei  ministri  di  Stato;  infatti  esso  si  riannoda 
alla  dottrina  più  ampia  della  responsabilità  dei  pubblici  ufficiali. 

Dando  uno  sguardo  al  passato  nella  storia  antica  e  medioe¬ 
vale,  non  rinveniamo  un  istituto  vero  e  proprio  di  responsabi¬ 
lità  dei  pubblici  funzionari.  La  massima  romana  «  Salus  reipu- 
blicae  suprema  lex  »  non  dava  adito  a  responsabilità;  infatti  se 
da  parte  dei  magistrati  avveniva,  nell’epoca  classica,  qualche 
abuso  di  funzione  tale  da  recar  danno  ai  cittadini,  ovvero  se 
avveniva  il  caso  di  giudici  che  «  litem  suam  fecerunt  » ,  allora  la 
questione  ricadeva  nel  limite  del  diritto  comune  ed  il  funzio¬ 
nario,  come  un  qualunque  privato,  rispondeva  del  male  cau¬ 
sato. 

Anche  nel  regime  feudale  del  medioevo  si  deve  escludere 
ogni  idea  di  responsabilità  nei  pubblici  poteri  ;  nè  se  ne  parlava 
mai  nelle  sedute  giudiziarie  regis  cum  nobilibus  et  episcopis. 

Trapiantato  nel  nostro  diritto  pubblico  il  principio  della  re¬ 
sponsabilità  ministeriale,  non  ha  ancora  avuta  una  piena  sistema¬ 
zione  ed  è  viva  la  questione  se  convenga  o  pur  no  dettare  una 
legge  per  tale  responsabilità, 

Intanto  la  quistione  della  responsabilità  dei  ministri  occupa 
tutto  l’ordine  fondamentale  del  diritto  costituzionale.  Una  regola, 
che  possiamo  dir  chiara,  è  che  il  ministro  costituzionale  quando 
compie  atti  di  governo  non  è  soggetto  alla  responsabilità  civile. 
Ora  non  v’ha  dubbio  sulla  netta  distinzione  tra  le  varie  responsa- 
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bilità  politica  o  parlamentare,  penale  e  civile  o  patrimoniale. 
Tale  separazione  invero  non  è  possibile  riscontrare  nella  di¬ 
chiarazione  dei  diritti  dell’uomo,  ma  pur  tuttavia  è  consona  alle 
disposizioni  di  essa,  e  precisamente  a  quella  dell’art.  15:  «  La 
«  société  a  le  droit  de  demander  compte  a  tout  agent  public  des 
«  son  administration  »;  e  dell’art.  14:  «  Tous  les  citoyens  ont  le 
«  droit,  de  constater  par  eux  mèmes  ou  par  leurs  représentants,  la 
«  nécessité  de  la  contribution  publique,  de  la  consentir  librement, 
«  d’en  suivre  l’emploi.  .  .» .  Coll’afFermazione  di  limiti  all’autorità 
del  Governo  si  sarebbe  fatta  cosa  perfettamente  inutile  lasciando 
senza  sanzione  l’eventuale  infrazione  di  quelli  da  parte  del  Go¬ 
verno  stesso. 

In  Italia,  per  non  citare  anche  altri  stati,  dal  1849  col  mi¬ 
nistero  Gioberti  furono  presentati  vari  progetti  sulla  responsa¬ 
bilità  ministeriale,  ma  tutti  sono  naufragati  per  molteplici  e  sva¬ 
riate  cause.  Intanto  non  sono  punto  stabiliti  il  contenuto  ed  i 
limiti  della  responsabilità  civile  dei  ministri  ;  anzi  alcuni  negano 
a  priori  tale  responsabilità.  Occorre  quindi  esaminare  nei  suoi 
lineamenti  e  nella  sua  complessa  struttura  la  figura  del  ministro 
costituzionale  per  determinare  se  vi  si  riscontri  un  distinto  ca¬ 
rattere  di  amministratore,  cosicché  possa  essere  sottoposto  alla 
norma  comune  della  responsabilità  giuridica  degli  altri  funzio¬ 
nari  dello  Stato. 

Non  possiamo  qui  trattare  il  problema  complessissimo,  però 
la  sua  risoluzione  è  un’esigenza  imprescindibile  del  moderno  co¬ 
stituzionalismo,  essendo  la  questione  una  delle  più  fondamentali 
e  caratteristiche  dello  stato  giuridico. 

«  Ognuno,  infatti,  —  dice  l’Orlando  —  degl’istituti  del  governo 
«  parlamentare  si  coordina  con  quella  teorica  (della  responsabilità 
«  del  ministri),  ad  essa  risale  o  da  essa  necessariamente  discende. 
«  Senza  di  essa,  né  può  concepirsi  un  diritto  di  controllo  nel 
«  Parlamento,  nè  potrebbe  esercitarsi  la  prerogativa  del  Capo 
«  dello  Stato  :  questo  binomio  che  costituisce  il  carattere  essen- 
«  ziale  delle  forme  parlamentari,  viene  ad  integrarsi  nella  respon- 
«  sabilità  dei  ministri.  E  se  poi  dagli  ordinamenti  positivi  vogliasi 
«  assorgere  alla  ragione  filosofica,  si  riconoscerà  che  il  tratto  di- 
«  stintivo  dello  Stato  moderno  si  manifesta  precisamente  nella 
«  possibilità  di  applicare  ai  governanti  il  principio  di  responsa- 
«  bilità  mediante  un  istituto,  che  resti  nei  limiti  della  costituzione, 


«come  per  espressione  normale  della  vita  di  essa;  un  istituto, 
«  appunto  che  concilii  il  principio  della  responsabilità  di  chi  per- 
«  sonalmente  governa,  con  l’altro  essenziale  principio  della  invio- 
«  labilità  del  titolare  della  sovranità»  (i). 


* 


*  % 


3.  —  Un’altra  guarentigia  di  libertà  è  il  diritto  di  petizione. 
La  sua  origine  è  veramente  inglese  e  nella  dichiarazione  del  1789 
non  è  esplicitamente  menzionata  ;  però  essa  è  una  diretta  conse¬ 
guenza  della  libertà  d’opinione  e  di  manifestazione,  in  qualunque 
modo,  del  proprio  pensiero.  La  costituzione  del  1791,  al  titolo  I, 
§  3,  dichiara  garantita  anche  «la  liberté  d’adresser  aux  aucto- 
«  rités  constituées  des  pétitions  signées  individuellement  »  ;  e  l’ar¬ 
ticolo  32  della  dichiarazione  del  1793  dice  che  «Le  droit  de 
«  presénter  des  pétitions  aux  depositaires  de  l’autorité  publique 
«ne  peut  en  aucun  cas  ètre  interdit,  suspendu  ni  limitò»  (2). 

Il  buon  risultato  dell’uso  di  cotesta  libertà  è  dato  solamente 
da  una  sua  buona  organizzazione  e  regolamentazione.  Nel  diritto 
pubblico  moderno  1’  istituto  della  libera  petizione  è  stato  svilup¬ 
pato  assai  ed  ha  assunto  varie  forme  giuridiche  e  politiche.  Le 
petizioni  possone  essere  presentate  o  direttamete  o  indirettamente 
per  mezzo  di  terzi.  Le  forme  politiche  sono  le  interpellanze 
parlamentari;  le  giuridiche  sono  le  rimostranze,  costituenti  la  pri¬ 
ma  fase  dell’azione  del  cittadino  avverso  la  pubblica  amministra¬ 
zione. 

Il  diritto  di  petizione  può  essere  presentato  da  chiunque,  cit¬ 
tadino  o  anche  straniero,  e  può  avere  per  obbietto  un  interesse 
generale  come  pure  un  interesse  proprio:  naturalmente  occorre 
per  l’esercizio  del  diritto  di  petizione  aver  raggiunta  l’età  mag¬ 
giore.  Si  hanno  anche  petizioni  collettive,  quando  cioè  riflettono 
gli  interessi  di  classi  o  corpi  amministrativi.  Le  petizioni  non  si 
presentano  mai  direttamente  ma  a  mezzo  di  membri  delle  due 

(1)  ORLANDO,  prefazione  all’opera  del  Teixeira  De  Mathos,  Accztsa  parla¬ 
mentare  e  responsabilità  ministeriale,  Milano  1910,  alla  quale  rimandiamo  per  la  bi¬ 
bliografia. 

(2)  Vedi  il  Rapp.  const.  dell’anno  III,  art.  37  e  364. 
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camere  quando  si  tratta  di  petizioni  fatte  al  Governo  a  mezzo 
del  parlamento.  Si  sa  però  come  sia  minima  l’efficacia  di  esse; 
le  assemblee  politiche  sono  le  meno  adatte  per  assumere  in  casi 
singoli  la  difesa  di  diritti  individuali. 

Comunque  sia  il  carattere  e  l’efficacia  di  esso,  il  diritto  di 
petizione  è  comunemente  considerato  come  un  diritto  di  libertà  ; 
mentre  più  esattamente  crediamo  noi  che  si  tratti  di  una  vera  e 
propria  guarentigia  dei  diritti  di  libertà. 

Il  nostro  statuto  afferma  il  diritto  di  petizione  agli  art.  58  e  59. 

Molto  più  efficace  della  petizione  fatta  a  mezzo  degli  organi 
del  parlamento  è  la  petizione,  che  si  risolve  in  una  rimostranza, 
per  dar  poi  luogo  —  ove  occorra  —  ad  un  ricorso  vero  e  pro¬ 
prio,  quindi  anche  ad  una  azione  dinanzi  ai  giudici. 


* 


*  * 


Volendo  noi  dimostrare  come  la  genesi  delle  istituzioni  dello 
Stato  moderno  risalga  ai  principi  fondamentali  della  dichiarazione 
dei  diritti  dell’uomo  del  1789,  dobbiamo  far  cenno  di  un’altra 
importantissima  guarentigia  delle  libertà  individuali  e  forse  la  più 
efficace,  cioè  l’azione  che  compete  al  cittadino  davanti  ai  ma¬ 
gistrati.  Certo  è  che  dall’  insieme  di  quei  principi  s’ è  fatto 
strada  il  criterio  che  l’ autorità  giudiziaria  dev’essere  compe¬ 
tente  non  solo  ad  assicurare  l’osservanza  del  diritto  nei  rapporti 
fra  i  privati,  ma  che  essa  sia  pure  competente  a  reprimere  le 
eventuali  violazioni  delle  libertà  individuali  prodotte  dallo  Stato 
stesso.  E’  logico  che  sotto  la  parola  autorità  giudiziaria  noi 
intendiamo  vedere  un’idea  generica  di  tutti  gli  organi  del  con¬ 
tenzioso  ordinario  ed  amministrativo. 

Non  possiamo  dilungarci  in  questo  interessantissimo  argo¬ 
mento  ;  ma  dobbiamo  sinteticamente  rappresentare  il  campo  effet¬ 
tivo  dell’assoggettamento  dell’attività  dello  Stato  all’autorità 
giudiziaria.  Tale  principio  evidentemente  è  una  rilevante  garanzia 
dei  rapporti  di  diritto  pubblico,  ma  esso  si  riferisce  e  si  ap¬ 
plica  quasi  esclusivamente  agli  atti  amministrativi  :  i  quali  sono 
appunto  impugnabili  dinanzi  gli  organi  giurisdizionali  ogni  qual¬ 
volta  risultino  affetti  di  illegalità  ed  illegittimità. 
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Gli  atti  giudiziari  sono  impugnabili  se  non  son  diventati  defi¬ 
nitivi.  Mentre  sono  sottratti  ad  ogni  controllo  giudiziario  gli  atti 
degli  organi  legislativi.  Però  anche  questi  organi  hanno  limiti  ; 
l’onnipotenza  parlamentare  non  è  certamente  accettabile  nel  nostro 
sistema  di  diritto  pubblico;  infatti  le  stesse  camere  curano  la 
reciproca  osservanza  dei  limiti  per  la  loro  attività.  Ne  viene  di 
conseguenza  che  ogni  emanazione  legislativa  ha  con  sè  la  pre¬ 
sunzione  di  legalità  ossia  di  piena  conformità  al  giusto. 

L’autorità  giudiziaria  non  ha  alcuna  facoltà  di  sindacare  gli 
atti  del  potere  legislativo  anche  —  secondo  una  predominante 
teoria  —  se  essi  sieno  contrari  alla  Statuto.  Del  resto  quest’ ul¬ 
tima  conclusione  è  secondo  noi  avvalorata  dal  fatto  che  nel  si¬ 
stema  del  nostro  diritto  pubblico  manca  la  distinzione  tra  potere 
costituente  e  potere  legislativo;  per  cui  non  è  possibile  di  par¬ 
lare  strettamente  di  costituzionalità  o  incostituzionalità  di  leggi. 
Quindi  per  quanto  si  è  detto  —  ed  è  chiaro  che  parliamo  del 
contenuto  della  norma  non  della  forma  —  il  sindacato  giudizia¬ 
rio  è  senza  dubbio  inammessibile. 

Si  dice  invece  che  questo  ha  luogo  nei  riguardi  della  forma 
della  legge  ;  cioè  per  verificare  se  siano  state  osservate  le  pre¬ 
scrizioni  dello  Statuto  per  la  formazione  di  una  legge.  Ma,  mentre 
noi  diciamo  che  naturalmente  un  giudice  non  dovrà  applicare 
una  norma  che  non  risulti  emanata  colle  formalità  statutarie,  os¬ 
serviamo  che  tale  rifiuto  non  ha  carattere  sindacale,  cioè  deri¬ 
vante  da  una  potestà  o  facoltà  affidata  alla  funzione  giudiziaria, 
ma  è  un  dovere  sostanziale  inerente  e  necessario  per  la  funzione 
istessa,  onde  questa  sia  compiuta  colla  massima  e  dovuta  rego¬ 
larità  nella  applicazione  e  fissazione  in  casi  singoli  di  legittime 
norme  di  legge.  Le  quali  solo  in  questo  senso  formalistico  pos¬ 
sono  dirsi  costituzionali  o  meno,  a  seconda  cioè  che  sieno  ema¬ 
nate  o  no  col  procedimento  formale  stabilito  dall’art.  3  del  nostro 
Statuto. 


* 

*  * 


4.  —  Dalla  fondamentale  dottrina  della  limitazione  del  potere 
sovrano  è  derivato  1’  importante  corollario,  di  capitale  entità, 
della  divisione  dei  poteri.  Essa  è  la  pietra  su  cui  si  erige  tutto 
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il  moderno  costituzionalismo,  benché  da  molti,  esageratamente  e 
con  eccessivo  spirito  di  modernità,  sia  stata  messa  da  parte,  come 
avremo  luogo  di  vedere.  Mentre  è  certo  che  con  essa  si  attua  il 
sistema  deirautolimitazione  della  sovranità  dello  Stato  e  si  ha 
la  guarentigia  più  salda  dei  diritti  individuali  e  di  tutte  le 
libertà. 

Per  ben  giudicare  del  valore  della  divisione  dei  poteri,  oc¬ 
corre  tener  distinto  il  suo  carattere  politico  e  teorico,  dal  giuri¬ 
dico  e  positivo.  Invero  il  Locke  ed  il  Montesquieu  idearono  la 
dottrina  della  divisione  dei  poteri  come  dottrina  politica  —  erano 
essi  infatti  politici  più  che  giuridici  — .  Essa  come  principio  po¬ 
litico  e  deontologico,  per  il  fine,  al  quale  mirava  in  un  tempo,  in 
cui  si  voleva  trovare  un  ordinamento  statuale  fondato  sulla  limi¬ 
tazione  del  potere  sovrano,  ebbe  grandi  accoglienze  e  forse  esa¬ 
gerati  glorificatori.  Però  quando  si  venne  alla  positiva  attuazione 
dello  stesso  principio  o  sistema  giuridico,  se  ne  rilevò  V  inap¬ 
plicabilità  assoluta,  causata  dalla  rigidità  dei  rapporti  di  un  po¬ 
tere  di  fronte  all’altro,  tale  da  creare  fra  essi  una  specie  di  an¬ 
tagonismo. 

La  guerra  più  spietata  alla  divisione  dei  poteri  fu  mossa  dalla 
letteratura  tedesca,  che  assolutamente  volle  rigettarla,  dando  alla 
teoria,  detta  pure  dei  contrappesi,  soltanto  il  valore  —  del  resto 
incontestabile  —  di  distinzione  d’organi  (i). 

Mentre  per  influenza  della  dottrina  tedesca  veniva  scemando 
il  valore  della  separazione  tra  i  vari  poteri,  si  creava  una  teoria 
—  differentemente  difesa  da  due  importanti  scuole  (2)  —  favore¬ 
vole  alla  loro  unificazione,  cosi  producendone  una  confusione.  C’era 
appunto  chi  temeva  che  l’equilibrio  cioè  il  contrappeso  dei  poteri, 
potesse  essere  una  causa  di  inazione. 

Ma  col  seguire  la  critica  tedesca  si  andò  troppo  oltre.  Infatti 

(1)  Vedi  D.  Donati,  L  caratteri  della  legge  in  senso  materiale  ;  Camerino, 
1910,  pag.  1-8;  Duguit,  op.  cit.,  pag.  316  e  seg.  e  passim. 

(2)  Per  l’una  vedi:  J.  J.  Rousseau,  Le  contrat  social,  libro  II,  cap.  II  e  se¬ 
guenti,  libro  III,  cap.  XI;  A.  Naquet,  La  repubblica  radicale,  Parigi  1873,  pa¬ 
gina  82  e  seguenti,  Per  l’altra  vedi  :  Bossuet,  La  politica  tratta  dalla  Santa  Scrit- 
tura ,  libro  IV,  art.  1  ;  Nourisson,  La  politica  del  Bossuet ,  Parigi  1867,  pag-  173 
e  seguenti;  Piganiol,  Bossuet  giurista,  Digione  1897,  pag.  35  e  seguenti;  Ancil- 
LON,  Miscellanee  di  politica  e  di  filosofia  morale,  Berlino  1801,  pag.  32  eseguenti, 
pag.  45  c  seguenti;  De  Bonald,  Teoria  del  potere  politico  e  religioso,  Parigi  1796, 
voi.  I,  pag.  415  e  seguenti. 
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se  non  è  praticamente  accettabile  la  rigida  applicazione  del  si¬ 
stema  montesquiano,  d’altra  parte  è  indubbia  la  necessità  che  in 
un  ordinamento  di  Stato  libero  si  abbia  una  specificazione  chiara 
delle  funzioni  fondamentali  ;  ciò  che  è  appunto  il  carattere  essen¬ 
ziale  ed  il  principio  fondamentale  di  diritto  pubblico,  che  distin¬ 
gue  i  governi  liberi  dai  governi  dispotici. 

Occorre  quindi  riabilitare  la  distinzione  dei  poteri  come  ri- 
partizione  di  organi  dello  Stato  e  distribuzione  delle  funzioni  fra 
di  essi.  Molto  chiaramente  in  tratti  sintetici  il  Donati  D.  espone 
il  concetto  ed  il  valore  della  divisione  dei  poteri,  che  si  può  così 
riassumere  (i)  :  Ciascuna  funzione  —  poiché  è  innegabile  la 
distinzione  delle  varie  funzioni  fondamentali  in  uno  Stato  libero 

—  appartiene  ad  un  dato  organo  come  regola  per  la  sua  attività  ; 
ma  in  via  eccezionale,  esplicitamente  confermata  e  dimostrata  caso 
per  caso,  la  stessa  funzione  può  anche  esercitarsi  da  altri  poteri. 
Una  concezione  siffatta  rende  evidentemente  nulla  l’aspra  critica, 
che  appariva  addirittura  dirimente. 

Se  in  cotesta  equilibrazione  di  funzioni  fra  organi  sorge  la 
prevalenza  di  un  organo  sugli  altri,  non  deve  ciò  allarmare,  poi¬ 
ché  siffatta  eminenza  dipende  dall’  importanza  funzionale,  che 
d’altronde  è  soltanto  rivolta  alla  meta  comune  alle  altre  fun¬ 
zioni,  cioè  al  punto,  al  quale  tutta  l’attività  degli  organi  dello 
Stato  deve  convergere. 

Il  fine  ultimo,  che  è  scopo  a  tutta  la  organizzazione  statuale 

—  e  per  esso  solo  esistono  organi  e  funzioni  —  riduce  nell’ar¬ 
monia  tutti  i  poteri,  che  di  conseguenza  formano  un’  unità  orga¬ 
nica  per  Y  integrazione  dell' organismo  sociale  e  per  il  benessere  dei 
citiadmi  mediante  la  tutela  di  tutti  i  loro  diritti  (2). 

Nella  generica  affermazione  dell’art.  16  della  déclaratioìi  des 
droits  del  1789  è  basato  tutto  il  sistema  dell’organismo  statuale  a 
difesa  della  libertà  dei  cittadini  ;  e  dalla  stessa  affermazione  è 
sorto  il  sistema  dei  diritti  pubblici  subbiettivi  ;  anzi  si  può  dire 
senza  esitazione  che  1’esistenza  del  complesso  dei  diritti  subbiet¬ 
tivi  individuali,  in  rapporto  tanto  alle  norme  di  diritto  pubblico 


(1)  op.  cit.,  pag.  6  e  n.  5  a  pag.  54  ;  Guizot,  Histoire  dii  gouvernement 
répresentatif,  livre  I,  lepori  18,  pag.  309. 

(2)  Miceli,  Dir.  costituz.,  pag.  109  e  seg.  Milano  1898  e  le  opere  citate  in 
esso  a  pag.  1-3. 


come  a  quelle  del  diritto  privato,  ha  la  sua  prima  radice  nel 
principio  di  separazione  dei  poteri  (i). 

La  sola,  che  abbia  tentata  la  realizzazione  completa  della  se¬ 
parazione  dei  poteri,  è  stata  la  costituzione  del  3  settembre  1791. 
Essa  rifiutava  al  Re  la  sanzione  delle  leggi,  lasciandogli  sola¬ 
mente  il  veto  sospensivo  (tit.  Ili,  cap.  Ili,  sez.  Ili,  art.  2)  ;  poi 
decideva  che  i  membri  del  corpo  legislativo  non  potessero  essere 
ministri  (tit.  Ili,  cap.  II,  sez.  IV,  art.  2). 


* 

*  * 


5.  —  Fino  ad  ora  abbiamo  esaminato  il  complesso  delle  at¬ 
tività,  che  possono  esplicarsi  dall’  individuo  nella  società  in  virtù 
delle  guarentigie  stabilite  dallo  Stato  per  il  pieno  svolgimento 
delle  libertà,  che  generano  i  diritti  civili  e  politici.  Peraltro  può 
avvenire  che  il  funzionamento  di  uno  Stato  diventi  anormale  ; 
che  i  detentori,  cioè,  o  meglio  i  depositari  dei  poteri,  eludano  i 
limiti  fissati  per  la  garanzia  dei  diritti  dei  cittadini.  Anche  questo 
secondo  caso  è  contemplato  dalla  dichiarazione  del  1789,  poiché 
all’art.  2,  fra  i  diritti  naturali  ed  imprescrittibili  dell’uomo  è  posto 
quello  della  «  résistence  à  l’oppression  » . 

La  questione  del  diritto  di  resistenza  all’oppressione  è  anti¬ 
chissima  e  dà  luogo  a  varie  teorie. 

Moltissimi  possono  essere  i  casi  di  oppressione  ;  una  formola 
generale  è  data  dalla  dichiarazione  del  1793  :  «  Il  y  a  oppression 
«  contre  le  corps  social  lorsqu’  un  seul  de  ses  membres  est  op- 
«  prime.  Il  y  a  oppression  contre  chaque  membre  lorsque  le  corps 
«social  est  opprimé  »  (2).  La  stessa  dichiarazione  del  1793  de¬ 
termina  la  natura  della  resistenza  all’oppressione  dicendo  che  può 


(1)  Longhi,  La  legittimità  della  resistenza  agli  atti  dell’autorità  nel  diritto 
Penale,  Milano,  1908  —  Jellinek,  System  der  szcbiektiven  offentlichen  Rechte,  2a 
ediz.,  1905  —  Longo,  La  teoria  dei  diritti  pubblici  szcbbiettivi  e  il  diritto  ammini¬ 
strativo  italiano,  in  Arch.  di  dir.  pubbl.,  I,  1892  —  Mayer  O.,  Le  droit  adm.  al- 
leznand,  I,  pag.  132  e  seg.  —  Romano,  2'eoria  dei  dir.  pztbbl.  subb.,  in  Trattato 
di  dir.  Ammin.  diretto  dall’ Orlando,  cit . ,  voi.  I. 

(2)  Art.  34  della  dichiarazione  del  1793;  ancora  più  esatto  è  l’art.  32  della 
dichiarazione  girondina. 
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essere:  i°  passiva:  art.  io  e  11  :  «  .  . .  Tout  citoyen,  appelé  ou 
«  saisi  par  l’autorité  de  la  loi,  doit  obéir  a  l’instant  ;  il  se  rend 
«  coupable  par  la  résistance.  Tout  acte  exercé  contre  un  homme 
«  hors  les  cas  et  sans  les  formes  que  la  loi  détermine,  est  arbi- 
«  traire  et  tyrannique  ;  celui  contre  lequel  on  voudrait  l’exécuter 
«  par  la  violence  a  le  droit  de  le  repousser  par  la  force  »  ;  20  di¬ 
fensiva  :  art.  35  :  «  Quand  le  gouvernement  viole  les  droits  du 
«  peuple,  T  insurrection  est  pour  le  peuple  et  pour  chaque  por- 
«  tion  du  peuple  le  plus  sacre  des  droits  et  le  plus  indispensable 
«  des  devoirs»;  30  anche  aggressiva  :  «  Que  tout  individu  qui  usur- 
«  perait  la  souveraineté  soit  à  V  instant  mis  à  mort  par  les  hom- 
«  mes  libres  » , 

Nel  diritto  romano  si  legittimava  la  resistenza  agli  atti  del¬ 
l’autorità  che  avessero  leso  dei  diritti.  Gli  atti  erano  dichiarati 
nulli  ed  era  autorizzato  il  rifiuto  d’obbedienza.  «  Factum  a  iudice 
quod  ad  officium  eius  non  pertinet  ratum  non  est»  [Fr.  170, 
D.,  De  reg.  juris  antiqui ,  50,  17].  «Judex  ad  certam  rem  datus, 
si  de  aliis  pronuntiavit  quod  ad  eam  speciem  pertinet,  nihil  egit  » 
[c.  1.  C  .Si  non  a  competenti  iudice  iudicalum  esse  dicatur,  7,  48]. 

«  Extra  territorium  ius  dicenti  impune  non  paretur.  Item  est  si 
supra  jurisdictionem  velit  jus  dicere»  [Fr.  2,  D.  h.  t.].  Ed  altri 
molti  passi  si  potrebbero  citare,  dai  quali  però  risulta  che  i  rap¬ 
porti  tra  individui  e  Stato  sono  di  natura  fiscale  e  quindi  priva¬ 
tistici,  poiché  lo  Stato  in  tal  genere  di  rapporti  era  considerato 
come  privato.  Quindi  non  si  ha  dalle  dottrine  romane  nè  da 
quelle  dei  glossatori  del  risorgente  romanesimo  la  vera  fonte 
della  teoria  fissata  dalla  dichiarazione  dei  diritti  del  1789  sulla 
legittimità  della  resistenza  nei  rapporti  di  diritto  pubblico. 

E  cosa  evidente  che  la  dichiarazione  del  1789  e  quella  più 
esplicita  del  1793,  per  l’ammissione  .del  diritto  alla  resistenza  in 
caso  d’oppressione,  hanno  attinto  alle  idee  fondamentali  del  mo¬ 
vimento  intellettuale  sul  diritto  d’ insurrezione  e  sulla  legittimità 
del  tirannicidio,  che  caratterizza  l’epoca  della  Riforma  ;  nella 
quale  sorse  la  importantissima  dottrina  dei  Monarcomachi  (1). 

(1)  Vedi  Duguit,  Droit  const.,  cit.,  pag.  674  e  seg.  In  Italia  manca  una 
esposizione  della  dottrina  interessantissima  dei  Monarcomachi,  eccettuati  sommari  ac¬ 
cenni  in  alcuni  scritti  filosofici  ;  mentre  in  Germania  si  hanno  buone  monografie  sulla 
dottrina  del  tirannicidio  e  dei  Monarcomachi;  vedi  specialmente,  Gierke,  Johannes  Al- 
thusius;  Breslau,  1902,  2a  ediz  ;  Treumann,  Die  Monarchomachen,  Leipzig,  1895. 
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I  teologhi  cattolici  furono  i  primi  a  promuovere  la  legitti¬ 
mità  del  tirannicidio,  poiché  con  tale  dottrina  desideravano  di 
sopprimere  il  monarca,  che  si  fosse  mostrato  avverso  alle  loro 
teorie.  Giovanni  di  Salisbury  col  suo  Polycraticus  incominciò  la 
esposizione  teorica  del  tirannicidio.  Si  vorrebbe  anche  credere  che 
S.  Tomasso  d’ Aquino  avesse  professata  la  dottrina  del  tiranni¬ 
cidio,  ma  ciò  non  risulta  nè  dal  «  De  regimine  principis  »  —  di 
cui  è  contestata  l’autenticità  —  nè  dalla  «  Stimma  theologica  » ,  nè 
infine  dal  «  Commentario  delle  sentenze  di  Pietro  Lombardo  » .  Jean 
Petit  nel  1408  fece  un’apologià  dell’omicidio  del  Duca  d’Orleans, 
compiuto  da  Jean-sans-peur,  duca  di  Borgogna. 

Più  fiera  e  terribile  fu  la  lega  schmalkaldica  contro  Carlo  V, 
al  tempo  della  quale  prese  sviluppo  la  classe  di  pensatori,  chia¬ 
mati  dall’assolutista  Barklay  monarcomachi.  «  Regem  Francogal- 
«  liae  non  infinitam  in  suo  regno  dominationem  habere,  sed  certo 
«  jure,  certisque  legibus  circumscriptam  ».  Così  diceva  l’Hotomann, 
mentre  ammetteva  la  resistenza  attiva  contro  il  monarca,  che 
superasse  il  limite  del  suo  potere.  Quindi  egli  —  e  con  lui  tutti 
i  contemporanei  e  posteriori  monarcomachi  —  combatteva  il 
«  princeps  legibus  solutus  » . 

Languet  Uberto  (Stephanus  Junius  Brutus)  nella  «  Vindiciae 
contra  tyrannos  » ,  pone  il  fondamento  democratico  e  contrattuale 
del  potere  sovrano  ;  ed  il  Buchanan  esagera  la  massima  del  prin¬ 
cipio  democratico  nella  dottrina  del  tirannicidio,  per  mezzo  del 
suo  scritto  «  De  jure  regni  apud  Scotos  » . 

Un  altro  gruppo  di  cattolici  gesuiti,  invero  curioso,  seguiva 
le  teorie  dei  monarcomachi,  mentre  voleva  combatterle  ;  così  è 
il  Barclajus  col  suo  «  De  regno  et  regali  potestate  adversus  Bucha- 
nanum ,  Brutum,  Bouckerium,  et  reliquos  monarchomachos  » ,  ove  so¬ 
stiene  la  resistenza  passiva,  perchè  è  meglio  obbedire  agli  uomini 
che  a  Dio.  Altri  ve  ne  sono,  come  il  Molina,  il  Suarez  ed  il 
Mariana,  che  alcuni  scrittori  vorrebbero  aggruppare  insieme  cogli 
altri  monarcomachi  ;  ma  noi,  per  le  ragioni  testé  esposte,  cre¬ 
diamo  che  vadano  distinti  in  gruppo  a  sè. 

Del  gruppo  dei  veri  monarcomachi  è  ultimo  Johannes  Althu- 
sius,  ma  il  più  importante.  Infatti  con  lui  si  ha  un’elaborazione 
giuridica  del  diritto  di  resistenza  ed  un  grande  avvicinamento 
alla  tesi  contrattuale  ed  alla  inalienabilità  del  potere  sovrano. 
Con  l’Althusius  nascono  i  primi  albori  del  diritto  pubblico  mo- 


derno  ;  e  per  dirla  col  Dock,  l’Althusius  è  il  primo  rappresen¬ 
tante  classico  dell’idea  dello  stato  giuridico  (i). 

La  progressiva  evoluzione  della  teoria  del  tirannicidio,  che 
non  era  concepita  come  fine  a  sè  stessa,  ma  come  mezzo  per  ot¬ 
tenere  la  limitazione  del  potere  sovrano  e  la  dimostrazione  della 
sovranità  nel  popolo,  può  considerarsi  come  la  fonte  della  pro¬ 
clamazione  del  diritto  alla  «  résistence  à  l’oppression  » ,  fatta  dal- 
l’art.  2  della  dichiarazione  del  17  89;  e  come  prodromo  dello 
sviluppo  del  dottrinarismo  europeo,  specialmente  francese  del 
sec.  XVIII. 

Come  si  pone,  nell’ordinamento  attuale,  la  questione  della  re¬ 
sistenza  agli  atti  irregolari  dello  Stato  ?  Il  problema  è  di  una 
delicatezza  enorme,  poiché  il  poter  dire  che  è  concessa  la  resi¬ 
stenza  nel  nostro  regime  costituzionale,  bisogna  pensare  che  essa 
sia  fondata  su  una  disposizione  legislativa.  E  possibile  che  una 
legge  ammetta,  nell’attuale  sistema,  il  tirannicidio  o  l’aggressione 
o  la  rivoluzione  ?  no,  certamente  ;  il  primo  viola  la  libertà  indi¬ 
viduale  e  sopprime  il  diritto  naturale,  imprescrittibile,  inaliena¬ 
bile,  alla  vita  ;  le  altre  sono,  per  la  natura  stessa  delle  cose, 
fuori  dell’orbita  del  regime  costituzionale,  perchè  vanno  contro 
l’organismo  stesso  dello  Stato  ;  quindi  nessuna  delle  due  specie 
di  resistenza  può  essere  ammessa  da  una  legge  costituzionale. 

La  resistenza  passiva  consiste  nel  libero  apprezzamento  degli 
ordinamenti  pubblici  e  delle  leggi,  la  cui  obbedienza  è  sempre 
relativa  mai  assoluta,  per  la  libertà  stessa,  che  è  a  tutti  comune, 
di  opinione  e  di  coscienza, 

Il  problema  si  fa  delicatissimo  sulla  resistenza  attiva.  Così  di 
fronte  ad  una  imposizione  di  ordini,  che  sembrano  illegali  e  le¬ 
sivi  di  diritti,  si  dice  legittima  la  resistenza  perchè  il  funzionario 
agisce  fuori  della  sua  competenza,  che  deve  essere  solamente  nei 
limiti  della  legge  ;  l’ordine  imposto  diventa  allora  un  atto  pri¬ 
vato  dell’agente,  contro  il  quale  si  opera  per  legittima  difesa. 
Rispondiamo  ora  subito,  tanto  per  dimostrare  che  una  siffatta 
giustificazione  non  risponde  ad  un  buon  fondamento  per  legitti¬ 
mare  la  resistenza,  che  occorre  considerare  la  grande  complessità 
e  varietà  di  casi,  che  possono  dar  luogo  a  motivi  di  resistenza. 
Nè  è  da  dimenticare  come  un  campo  importantissimo  di  ingiun- 


(1)  Vedi  Gierke,  op.  cit.,  pag.  334. 
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zioni  dell’autorità  pubblica  dello  Stato  sia  sottratto  assolutamente 
ad  ogni  tentativo  di  resistenza  ;  intendiamo  cioè  dire  del  campo 
finanziario,  dei  tributi,  per  il  quale  vige  inflessibile  il  «  solve  et 
repete  » . 

In  massima  non  potrebbe  invero  un  tal  principio  esser  por¬ 
tato  anche  in  altro  campo  fuori  del  tributario  ?  Bisogna  consi¬ 
derare  infatti  che  il  fatto  di  volere  opporre  resistenza  ad  ingiun¬ 
zioni  dell’autorità,  reputando  iniqua  la  ingiunzione,  è  un  fenomeno 
psicologico  subbiettivo,  che  spesso  può  essere  effetto  di  un  er¬ 
rore  di  valutazione,  prevalendo  naturalmente  l’ interesse  egoistico 
di  chi  è  forzato  di  fare  o  di  non  fare  una  determinata  cosa. 

Il  giudizio  allora,  se  l’ordine  sia  stato  o  meno  giusto,  do¬ 
vrebbe  —  in  omaggio  alla  citata  massima  —  seguire  per  parte  di 
organi  pubblici  competenti.  Conseguentemente  — •  per  la  stretta 
attuazione  del  principio  —  il  giudizio  non  dovrebbe  aver  forza 
retroattiva  di  dichiarare  legittima  la  resistenza,  operata  anche 
contro  un  vero  atto  illegale  dell’autorità  pubblica. 

Ma  la  soggetta  quistione  ha  altri  campi  nei  quali  non  è 
attuabile  il  rigore  del  «  solve  et  repete  ».  Si  è  giustificata  la  le¬ 
gittimità  della  resistenza  con  criteri  di  manifesta  illegittimità 
dell’atto  autoritario,  col  concetto  della  legittima  difesa,  della  colpa 
del  funzionario,  del  dolo,  dell’eccesso  di  potere,  della  violazione 
di  legge,  ecc.  ;  e  quasi  tutti  —  eccettuato  il  Longhi  e  dopo  di 
lui  il  Bortolotto  (i)  —  hanno  dimenticato  che  unica  giustifi¬ 
cante  della  legittimità  della  resistenza  è  proprio  la  ratio  stessa 
della  dichiarazione  dei  diritti  del  1789.  Essa  ha  dichiaratoli  di¬ 
ritto  di  resistenza  all’  oppressione  —  intesa  questa  parola  in 
senso  lato  e  molto  comprensivo  —  esclusivamente  come  sal¬ 
vaguardia  e  tutela  dei  diritti  soggettivi  contro  atti  inesecutori 
dell’autorità.  Logicamente  siffatta  dichiarazione  è  conseguenza  del 
principio  fondamentale  del  riconoscimento  dei  diritti  dei  singoli 
verso  lo  Stato. 

Il  diritto  soggettivo  offre  il  criterio  di  giustificazione  di  tutto 
il  vasto  edificio  dei  rapporti  di  diritto  pubblico,  è  la  pietra  an¬ 
golare  di  esso, 


(1)  Longhi,  La  legittimità ,  cit.  ;  Bortolotto,  La  volontà  statuale  nel  sistema 
delle  giustificanti;  Torino,  19 ir  —  Longhi,  Repressione  e  prevenzione  nel  dir.  pe¬ 
nale  attuale;  Milano,  1911,  pag.  118  e  seguenti. 
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Quindi  fuori  del  campo  fiscale  il  «  solve  et  repete  »  sarebbe 
l’ indice  dell’assolutismo  dispotico  del  monarca,  dell’assolutismo 
della  legge. 

Prima  di  addentrarci  nell’esame  della  natura  e  del  sistema 
positivo  del  diritto  alla  resistenza,  delimitiamo  il  campo  di  in¬ 
dagine.  A  quali  atti  della  pubblica  autorità  si  può  opporre  re¬ 
sistenza  ?  non  certo  agli  atti  legislativi,  o  meglio  e  più  esplicita¬ 
mente  non  alle  leggi  ed  a  tutti  i  provvedimenti  ad  essa  assimilati. 
Essi  non  sono  soggetti  a  discussione,  a  meno  che  non  rispon¬ 
dano  alle  formalità  di  emanazione  ;  altrimenti,  in  tutti  i  casi  c’è 
la  presunzione  che  ogni  norma  corrisponda  al  concetto  naturale 
del  giusto  ;  quindi  in  nessun  modo  può  venirne  meno  l’esecu¬ 
zione  ed  il  rispetto.  Siffatta  presunzione  è  una  logica  conseguenza 
del  bisogno,  imprescindibile  per  l’ordinamento  politico,  di  una 
perfetta  tranquillità  giuridica. 

Nel  sistema  del  diritto  penale  è  pacifica  la  dottrina  che  l’at¬ 
tuazione  della  volontà  obbiettiva  dello  Stato,  anche  lesiva  di 
diritti  altrui,  non  costituisca  reato.  Agendo  in  siffatti  casi  per 
disposizione  di  legge,  viene  in  soccorso  la  disposizione  dell’ar¬ 
ticolo  49,  n.  i  del  cod.  pen.  per  dichiarare  l’ inesistenza  di 
reato  (i). 

Peraltro  in  antitesi  alla  insindacabilità  delle  leggi  e  degli  atti 
ad  essa  assimilati,  sanzionati  e  promulgati,  si  ha  la  sindacabilità 
di  tutti  gli  atti  amministrativi,  degli  ordini  che  i  superiori  ema¬ 
nano  in  rispondenza  delle  norme  legislative.  Tale  rispondenza  può 
esser  da  tutti  verificata,  tanto  dal  cittadino  libero  come  dal  fun¬ 
zionario  ;  i  quali,  ravvisando  negli  ordini  una  palese  illegalità, 
possono  rifiutarsi  legittimamente  di  eseguirli.  Infatti,  per  quanto 
si  è  già  detto,  il  funzionario  non  perde  la  sua  individualità,  come 
invece  si  pensava  nei  periodi  di  governo  dispotico,  ma  conserva 
la  sua  piena  personalità,  come  si  addice  al  regime  di  Stato  di 
diritto. 

La  quistione  della  resistenza  si  fa  un  po’  intricata  nel  campo 
speciale  della  gerarchia  militare.  Non  è  chi  non  vegga  la  grave 
diversità  di  questa  dalla  gerarchia  civile  ;  lo  scopo  dell’  organiz¬ 
zazione  militare  richiede  precisamente  unità  di  direzione,  com- 


(i)  Bortolotto,  op.  cit.,  pagg.  169,  180,  166  e  passim  con  larga  biblio¬ 

grafìa. 
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pattezza,  facilità,  prontezza  di  azione  ;  ciò  è  facile  ottenere  con 
una  pronta  obbedienza  ed  assoluta  dei  comandi.  Però  nonostante 
tali  esigenze  della  vita  militare,  anche  il  subordinato  nell’eser¬ 
cito  non  dovrà  essere  reputato  come  vile  strumento  di  esecuzione 
degli  ordini  superiori.  Quindi  l’eccezione  alla  obbedienza  assoluta 
—  anche  nella  vita  militare  —  sarà  giustificata  ogniqualvolta  si 
rifiuti  esecuzione  ai  comandi  palesemente  delittuosi.  Nella  parola 
palesemente  vogliamo  includere  il  concetto  di  flagrante  consta¬ 
tazione  di  criminosità,  o  meglio  di  pronta  constatazione,  patente, 
attuale,  nonostante  —  come  dice  il  Longhi  —  la  normale  pre¬ 
sunzione  di  legalità,  di  giustizia  e  di  legittimità,  che  sono  ine¬ 
renti  alle  espressioni  dell’ordine  gerarchico  (i). 

Inerente  all’argomento  è  la  quistione  della  responsabilità  na¬ 
scente  da  impartizione  di  ordini  iniqui  o  da  disobbedienza  ad 
ordini  legittimi  ;  quindi  quali  siero  da  considerarsi  atti  autori¬ 
tari  ;  quali  gli  elementi  costitutivi  dell’atto  arbitrario  ;  quale  l’e¬ 
stensione  del  sindacato  in  confronto  della  attività  legislativa,  am¬ 
ministrativa  e  giudiziaria.  Per  più  minuta  trattazione  rimandiamo 
lo  studioso  di  questa  parte  alle  ottime  opere  del  Longhi  e  del 
Bortolotto. 

Certo  che  nella  pratica  è  di  una  enorme  difficoltà  ed  anche 
di  incertezza  la  determinazione  di  quando  l’ inferiore  sia  sciolto 
dal  dovere  di  obbedienza  e  di  segnare  —  come  dice  il  Borto¬ 
lotto  —  il  limite  di  distinzione  fra  la  disubbidienza  punibile  per 
inattuazione  di  un  ordine  legale  e  disobbedienza  legittima  per 
inattuazione  di  un  ordine  illegale.  Si  dice  che  un  comando  cri¬ 
minoso  non  rientra  nei  doveri  di  servizio  del  subordinato  ;  ma  è 
bene  pure  tener  presente  che  assai  volte  l’ordine  pubblico  con¬ 
siglia  dei  comandi  in  apparenza  delittuosi.  Per  conseguenza  noi 
siamo  di  parere  che  anche  nei  casi  di  flagrante  criminosità  si 
proceda  con  la  massima  cautela  nel  rifiuto  d’obbedienza,  special- 
mente  quando  si  tratti  di  ordini  di  polizia,  che  in  parte  si  avvi¬ 
cinano  alla  natura  di  quelli  militari. 

Come  si  vede  la  quistione  teorica  è  più  facile  a  risolversi  che 
la  pratica  ;  e  per  questo  rimarrà  sempre  indefinita  ogni  disposi¬ 
zione  in  proposito,  perchè  —  come  abbiamo  già  notato  —  si  ri¬ 
trova  in  piena  funzione  l’attività  psichica  subbiettiva  dell’indivi- 


(i)  Longhi,  La  legittimità ,  cit.,  pag.  119,  120. 
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duo  nell’apprezzamento  degli  ordini.  L’orientazione  della  perso¬ 
nalità  umana  in  siffatte  circostanze  dipende  esclusivamente  dalle 
vedute  egoistiche,  naturalmente  relative  come  relativa  e  limitata 
è  la  nostra  conoscenza  generale. 

Nel  nostro  diritto  positivo  il  diritto  di  resistenza  non  è  espli¬ 
citamente  sancito,  come  invece  in  parecchie  carte  costituzionali, 
che  autorizzano  espressamente  il  cittadino  a  rifiutare  esecuzione 
ad  ordini  illegittimi  dell’autorità.  Però  un  simile  principio  si  rin¬ 
verrebbe  ugualmente  nello  spirito  generale  del  nostro  diritto,  an¬ 
che  se  non  vi  fossero  più  concrete  disposizioni  di  quelle  del  Co¬ 
dice  penale,  derivate  sicuramente  dal  primo  Codice  penale  fran¬ 
cese,  dal  Codice  penale  per  le  Due  Sicilie  del  1819  e  dalla  giu¬ 
risprudenza  toscana. 

Una  esplicita  affermazione  si  ottiene  interpretando  a  contrario  la 
disposizione  dell’art.  192  del  nostro  Codice  penale.  Esso  dice  che 
non  è  punito  chi  non  ottempera  agli  ordini  del  funzionario  che  esor¬ 
bita  dalla  sua  competenza  ;  quindi  ogni  volta  che  si  trova  di  fronte 
ad  illegittimità  di  comando  il  cittadino  ha  un  diritto  di  resistenza. 

E  però  di  massimo  interesse  che,  dando  uno  schema  del  no¬ 
stro  ordinamento  positivo,  si  accenni  pure  ai  limiti  principali,  cui 
va  soggetto,  per  le  cose  dette  sopra,  il  diritto  del  cittadino. 

Come  il  tema  del  diritto  di  resistenza  è  stato  uno  dei  prefe¬ 
riti  dai  costituzionalisti,  così  una  quantità  di  opinioni  diversissime 
si  sono  conteso  il  terreno.  Molte  di  esse,  prive  del  tutto  di  cri¬ 
teri  giuridici,  adottavano  criteri  politici  e  morali,  seguendo  il  noto 
principio  di  San  Paolo  relativo  all’obbedienza  assoluta  ;  nè  distin- 
guevasi  il  duplice  caso  di  resistenza  :  o  per  rifiuto  di  obbedienza 
o  per  opposizione  alla  violenza  dell’agente  pubblico  della  vio¬ 
lenza  del  cittadino,  secondo  il  precetto  :  «  vini  vi  repellere  licet  » . 
Ora  però  nonostante  che  si  ammetta  il  diritto  di  resistenza,  occorre 
rilevare  che  esso  non  può  essere  assoluto  ;  vediamo  alcuni  casi 
a  cui  può  limitarsene  l’esercizio. 

Appare  con  evidenza  la  legittimità  di  resistere  alla  esecuzione 
di  un  atto  il  quale  difetti  di  requisiti  essenziali  per  la  sua  esi¬ 
stenza.  Naturalmente  la  formalità  dei  requisiti  giuridici  rende 
l’atto  una  vera  dichiarazione  della  volontà  dello  Stato  ;  la  man¬ 
canza  di  formalità  nella  emanazione  dell’atto  rende  questo  ille¬ 
gittimo.  Ma  siffatta  illegittimità  non  rende  l’atto  sempre  nullo 
ipso  facto ,  bensì  spesse  volte  soltanto  annullabile.  In  tal  caso  l’atto 


esiste  come  dichiarazione  della  volontà  dello  Stato  ed  è  tale  fin¬ 
ché  non  lo  si  modifichi  o  revochi,  o  per  spontanea  decisione  del¬ 
l’autorità  od  in  seguito  ad  impugnativa  del  cittadino  giurisdizio- 
nalmente  o  dinanzi  alla  stessa  autorità  amministrativa.  Ma  in¬ 
tanto  che  non  avviene  la  revoca  o  modificazione,  l’atto  benché 
illegale  esiste  ;  a  questo  punto  si  distingue  l’atto  esecutorio  da 
quello  non  esecutorio.  Contro  questo  ultimo  può  usarsi  il  diritto 
di  resistenza  poiché  non  può  esserne  pretesa  semplicemente  e 
immediatamente  l’obbedienza  senza  la  dichiarazione  di  eseguibi¬ 
lità  o  amministrativa  o  giudiziaria. 

Peraltro  quando  siamo  di  fronte  ad  un  atto  che  può  essere 
fatto  eseguire  colla  forza,  come  appunto  sono  gli  atti  esecutori, 
ci  pare  che  la  resistenza  non  sia  legittima.  Contro  tale  asserzione 
sarebbero  gli  art.  192  e  434  del  nostro  Codice  penale,  i  quali 
interpretati  a  coiitrario  vengono  a  dire  che  non  è  punibile  chi 
trasgredisce  a  un  ordine  più  o  meno  viziato  ;  senza  però  distin¬ 
guere  minimamente  tra  l’esecutorietà  e  la  non  esecutorietà  del¬ 
l’atto.  Colla  interpretazione  restrittiva  e  liberale,  dovuta  alle  norme 
penali,  è  fuor  di  dubbio  la  impunibilità  di  un  trasgressore  o  ine¬ 
secutore  di  ordini  illegali.  Però  non  è  con  ciò  detto  che  la  im¬ 
punibilità  implichi  pure  legittimità  ;  anzi  numerosi  casi  offre  lo 
stesso  Codice  penale,  come  il  caso  di  sfida  al  duello,  di  furto, 

truffa,  appropriazione  indebita  di  un  coniuge  a  danno  dell’altro 

coniuge,  di  un  marito  adultero,  la  cui  moglie  da  un  anno  fosse 
stata  adultera,  ecc.,  nei  quali  non  c’è  pena,  ma  neanche  legitti¬ 
mità  di  operato.  Allo  stesso  modo  diciamo  noi  che  non  si  può 
ritenere  legittima  la  resistenza  per  gli  atti  esecutori  :  appunto 
perchè  l’esecutorietà  e  il  diritto  di  resistenza  sono  due  termini 
antitetici  ;  l’uno  esclude  l’altro. 

Di  fronte  al  diritto  di  resistenza  spettante  all’individuo  sorge 
il  problema  se  anche  a  collettività  di  individui  spetti  eguale  di¬ 
ritto,  che  si  direbbe  di  resistenza  collettiva.  Ora,  che  ciò  si  av¬ 

veri  nella  società  è  indubbio  :  le  lesioni  di  interessi  possono  es¬ 
sere  di  singoli  individui,  come  possono  estendersi  ad  una  spe¬ 
ciale  collettività.  Però  in  questo  caso  ultimo  la  resistenza  può 
essere  anche  permessa  per  mezzo  del  riconoscimento  della  disci¬ 
plina  e  dell’  assegnazione  di  limiti  da  parte  dello  Stato.  Sif¬ 
fatta  specie  di  resistenza  assume  carattere  pacifico,  legale,  non 
di  rifiuto  di  obbedienza,  bensì  riveste  la  natura  di  sindacato. 
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Sotto  questo  aspetto  rilevasi  la  importanza  che  esso  può  avere 
nello  Stato  moderno,  di  cui  speciale  e  singolarissima  caratteri¬ 
stica  è  la  pubblicità  dell’opera  sua,  indispensabile  perchè  i  citta¬ 
dini  possano  sindacare  l’opera  medesima.  A  tal  uopo  —  come 
altrove  abbiamo  rilevato  —  sono  di  massimo  interesse  le  singole 
libertà  di  stampa,  di  associazione  e  di  riunione  ;  le  quali  peraltro 
non  sono  del  tutto  esenti  dai  limiti  di  abuso  ed  a  proposito  vo¬ 
gliamo  qui  ricordare  le  disposizioni  del  Codice  penale,  dell’  arti¬ 
colo  126  e  del  194  coi  seguenti. 

In  rapporto  al  diritto  si  può  avere  un’altra  forma  di  resistenza 
collettiva,  vogliamo  dire  della  resistenza  violenta  o  rivoluziona¬ 
ria.  Non  mancano  quelli  che  con  argomenti  astratti  e  filosofici 
vogliono  giustificarla  ;  essi,  come  è  noto,  sono  i  fautori  del 
popolo  sovrano  assoluto,  per  la  qual  cosa  esso  solo  può  cam¬ 
biarli  e  far  tabula  rasa  degli  ordinamenti  pubblici  di  uno  Stato. 

Ora  colla  affermazione  della  personalità  giuridica  dello  Stato, 
rappresentante  tutto  il  popolo,  dotato  di  diritti,  si  nega  che  il 
popolo  indipendentemente  dallo  Stato  sia  subbietto  di  diritti. 

La  rivoluzione  ha  lo  scopo  evidente  di  sconvolgere  l’ordina¬ 
mento  positivo  vigente,  quindi  non  è  possibile  che  in  esso  si 
rintracci  la  sua  giustificazione  ;  anche  se  realmente  appaia  giusta 
e  rispondente  a  nuove  esigenze,  essa  è  sempre  antigiuridica  e 
fuori  del  diritto  statuito  ;  da  ciò  derivano  tutti  i  provvedimenti 
e  sanzioni  per  i  delitti  contro  la  sicurezza  dello  Stato,  l’ incita¬ 
mento  alla  rivoluzione  od  alla  guerra  civile,  ecc. 

Quindi,  considerata  sotto  l’aspetto  del  regime  vigente,  la  re- 
ristenza  violenta,  che  genera  poi  rivoluzione,  non  può  dirsi  le¬ 
gittima.  Piuttosto  se  essa  riuscirà  a  sostituire  un  nuovo  regime 
al  vecchio,  il  rinnovato  ordinamento  giuridico  legittimerà  le  vie 
di  fatto,  rivestendole  di  efficacia  giuridica,  approvando  tutto  il 
procedimento  che  ha  preparato  la  sua  esistenza  e  gli  ha  data 
vita.  Soltanto  allora  si  rinnoverà  e  rafforzerà  —  purché  gli  or¬ 
dinamenti  non  sieno  mantenuti  colla  forza  —  quella  corrispon¬ 
denza,  necessaria  per  assicurare  la  stabilità  delle  istituzioni,  tra 
lo  Stato  e  la  coscienza  generale  ;  la  quale  allora  spontaneamente 
elabora  il  diritto. 


XI. 


Fin  qui  abbiamo  esaminate  le  riforme,  che  in  ordine  al  con¬ 
cetto  di  libertà,  sono  state  implicitamente  od  esplicitamente  pro¬ 
clamate  dalla  Dèclaration  des  droits  de  ritornine  et  du  citoyen  della 
Rivoluzione  francese  del  1789.  Ora  dobbiamo  anche  fare  lo  schema 
di  tutte  le  riforme,  di  tutti  i  diritti  dichiarati  in  omaggio  al  prin¬ 
cipio  di  eguaglianza,  altro  elemento  essenziale,  necessario  per  un 
pieno  stato  di  diritto. 

La  libertà  infatti  senza  l’uguaglianza  genera  il  privilegio  ; 
come  pure  l’uguaglianza  senza  la  libertà  sarebbe  un  nome  vano 
senza  soggetto(i). 

Anche  in  ordine  a  siffatta  esigenza  di  regime  equalitario  la 
dichiarazione  dei  diritti  ha  portato  un  contributo  grandissimo  per 
la  riforma  dei  vecchi  istituti  giuridici,  gettando  le  fondamenta 
del  nuovo  Stato  vivente  unicamente  nel  diritto  e  per  il  diritto. 

La  dichiarazione  del  1789  non  formula  criteri  speciali  per  la 
attuazione  di  una  vera  uguaglianza,  ma  fa  generiche  affermazioni 
negli  art.  1  e  6.  Però  esse  bastano  per  ispirare  tutto  un  sistema 
di  eguaglianza  parallelo  a  quello  di  libertà.  L’eguaglianza  è  un 
elemento,  in  forza  del  quale  tutto  il  complesso  di  libertà  e  di 

(1)  Una  trattazione  filosofica  del  rapporto  tra  la  libertà  e  l’uguaglianza  si  trova 
nel  più  volte  citato  scritto  del  Tarozzi,  Il  contemito  morale  della  libertà,  nel  nostro 
tempo,  pag.  267  e  seg.  della  Riv.  di  Filosofia;  in  esso  sono  partitamente  esaminati 
i  seguenti  temi  :  a)  il  sentimento  di  equità  ;  b)  la  produzione  delle  uguaglianze  ;  c)  in¬ 
terpretazione  qualitativa  e  quantitativa  delle  uguaglianze. 
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guarentigie,  che  formano  il  substrato  del  diritto  pubblico  mo¬ 
derno,  è  patrimonio  di  tutti,  dal  primo  all’ultimo  dei  citta¬ 
dini  (i). 

Il  senso  vero  dell’uguaglianza,  secondo  i  principi  dell’  ’8g  e 
secondo  il  concetto  anche  oggidì  in  vigore,  è  che  tutti  i  citta¬ 
dini  abbiano  dalla  legge  un  identico  trattamento,  tutti  ugualmente 
sieno  protetti,  tutti  ugualmente  soggetti  ad  identiche  pene  per 
identici  reati  e  per  identiche  circostanze  unite  ad  essi.  Se  si  pre¬ 
tendesse  invece  la  vera  uguaglianza  matematica  di  condizioni 
morali  e  materiali,  si  entrerebbe  nel  campo  delle  utopie  per  ra¬ 
gioni  tanto  ovvie  e  facili,  perchè  dipendenti  proprio  dalla  natura 
umana. 

Il  vero  si  è  —  come  dice  Brugi  —  che  il  puro  spirito  della 
nostra  rivoluzione  è  di  abbracciare  con  eguale  affetto  ogni  classe 
sociale.  Le  leggi  sono  a  favore  di  tutte  le  classi  col  sentimento 
di  una  equivalenza  sociale  di  tutti,  che  è  come  un  nuovo  aspetto 
della  uguaglianza  giuridica.  Ma  senza  di  questa,  che  fu  ardito 
pensiero  di  dotti,  poi  grande  conquista  di  popoli,  l’altra  non  sa¬ 
rebbe  stata  neppur  possibile  a  concepirsi  :  ecco  ciò  che  dimenti¬ 
cano  coloro  i  quali  chiamano  in  senso  dispregiativo  rivoluzione 
borghese  la  grande  rivoluzione  francese. 


* 

*  * 


Abbiamo  detto  —  come  realmente  risulta  dallo  spirito  della 
dichiarazione  dei  diritti  —  che  questa  considera  il  diritto  d’ugua¬ 
glianza  come  un  diritto  parallelo  a  quello  di  libertà  ;  però  è  ne¬ 
cessario  indugiare  un  poco  sulla  non  facile  determinazione  dei 
rapporti  intercedenti  fra  i  due  diritti. 

Invero  si  può  ritenere  il  diritto  d’uguaglianza  come  un  sem¬ 
plice  principio,  cui  deve  uniformarsi  il  legislatore  nella  emana¬ 
zione  della  volontà  legislativa  ;  mentre  lo  si  può  anche  conside¬ 
rare  come  un  diritto  soggettivo  vero  e  proprio  o  come  norma 
fondamentale  di  diritto  obbiettivo,  da  cui  sorge  ugualmente  un 
diritto  subbiettivo  all’uguaglianza  per  tutti  i  cittadini  dello  Stato. 

(i)  Tambaro,  Il  dir.  cosi.  ital.  ;  Milano,  1909,  pag.  61. 
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Ma  trovare  un  concetto  unico  nel  quale  riassumere  tutto  il  con¬ 
tenuto  del  diritto  di  uguaglianza  non  è  in  verità  facile,  perchè 
anche  quando  si  dica  che  pel  diritto  di  libertà  tutti  gli  individui, 
che  si  trovino  in  eguali  condizioni,  debbono  avere  lo  stesso  trat¬ 
tamento,  si  cade  in  una  evidente  petizione  di  principio  ;  in  quanto 
che  rimane  a  determinare  quando  si  abbia  uguaglianza  di  con¬ 
dizioni  e  quali  queste  debbano  essere. 

Si  cerca  di  ottenere  un  concetto  del  diritto  di  uguaglianza  con 
il  processo  di  eliminazione  ;  ossia  determinando  tutte  le  eccezioni, 
che  per  esigenze  svariate  debbono  attuarsi  al  diritto  d’ ugua¬ 
glianza.  Anzitutto  è  da  rilevarsi  la  istituzione  delle  prerogative, 
che  hanno  sostituito  gli  antichi  privilegi  ;  ma  con  la  sostanziale 
differenza  che  mentre  questi  avevano  esclusivo  carattere  perso¬ 
nale,  indipendentemente  dall’ufficio,  ora  le  prerogative  sono  ba¬ 
sate  sul  criterio  della  tutela  degli  uffici,  ai  quali  sono  affidati 
servizi  importanti  e  delicati  dello  Stato  ;  quindi  esse  in  modo 
indiretto  vanno  a  tutelare  anche  la  persona  investita  dalle  fun¬ 
zioni  richieste  da  quegli  uffici. 

Una  categoria  estesissima  di  eccezioni  al  diritto  di  uguaglianza 
è  data  dal  jus  singulare,  richiesto  da  speciali  condizioni  ed  esi¬ 
genze  di  talune  forme  di  attività  dei  cittadini.  Com’è  naturale 
la  norma  di  questo  jus  singulaie  non  può  andare  oltre  i  casi  da 
esso  contemplati  e  la  sua  interpretazione  deve  essere  restrittiva. 
Il  principale  jus  singulare  è  il  complesso  di  norme  regolanti  la 
attività  dei  commercianti  e  tutto  il  diritto  commerciale. 

Inoltre  una  quantità  di  speciali  condizioni  nascenti  dai  diversi 
stati  di  sviluppo  di  costituzione  fìsica  ed  intellettuale  esigono 
diversità  di  rispettivi  trattamenti,  come  i  minori  d’età,  gli  inca¬ 
paci,  ecc. 

Fermando,  in  conclusione,  la  nostra  attenzione  sul  modo  con 
cui  la  dichiarazione  dei  diritti  ha  sancito  il  diritto  di  uguaglianza, 
dobbiamo  rilevare  che  l’affatto  generica  ed  indefinita  allusione 
all’uguaglianza  può  dar  luogo  a  varie  interpretazioni,  secondo 
quanto  sopra  abbiamo  detto.  Noi  in  proposito  riteniamo  come 
più  consentanea  a  tutto  lo  spirito  di  essa  dichiarazione  questa 
opinione  :  che  cioè  il  diritto  all’uguaglianza  sia  una  norma  di  di¬ 
ritto  obbiettivo,  fondamentale  per  il  nuovo  regime  di  Stato.  Tut¬ 
tavia  da  essa  sorgono  per  l’individuo  dei  diritti,  in  quanto  essa 
non  solo  si  rivolge  al  legislatore  perchè  non  crei  distinzioni  so- 
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ciali,  non  richieste  da  esigenze  della  coesistenza  sociale,  ma  si 
rivolge  anche  a  tutte  le  autorità  investite  di  facoltà  regolamen¬ 
tare.  Insomma  ogni  autorità  capace  —  o  in  linea  normale  o  in 
via  di  eccezione  —  di  formulare  norme  legislative  deve  rispet¬ 
tare  i  diritti  di  uguaglianza  ;  altrimenti  l’individuo  ha  il  relativo 
diritto  di  contestazione. 


* 

$  $ 

* 

i.  —  Prima  della  Rivoluzione  francese  vigevano  sistemi  di 
ordinamento  giuridico  profondamente  diversi  nelle  varie  regioni 
della  stessa  Francia. 

Così  la  riforma  rivoluzionaria  cominciò  a  pareggiare  il  sistema 
di  amministazione  nei  Comuni  e  nelle  Provincie  creando  una 
nuova  divisione  del  territorio  francese  e  costituendo  speciali  or¬ 
ganizzazioni  provinciali  e  comunali. 

Ma  l’ unità  della  patria  esigeva  (i),  più  che  l’ unificazione 
delle  differenti  parti  del  territorio,  la  realizzazione  dell’uguaglianza 
tra  le  differenti  classi  di  abitanti,  che  componevano  la  nazione. 
Così  venne  regolata  l’uguaglianza  civile  dei  cittadini  avanti  la 
legge,  per  la  giustizia,  per  gli  oneri  pubblici,  per  l’ammissione 
alle  pubbliche  funzioni,  ecc. 

E’  facile  rilevare  l’ importanza  straordinaria,  che  assunse  la 
riforma  rivoluzionaria  su  tale  punto,  facendoci  presenti  le  condi¬ 
zioni,  in  cui  si  trovava  la  nazione  francese  prima  del  1789.  No¬ 
biltà  e  clero  da  una  parte  formavano  la  classe  privilegiata,  il 
terzo  stato  era  nella  più  dura  oppressione.  Fu  opera  veramente 
portentosa  la  distruzione  dell’antico  regime  feudale,  compiuta  nella 
notte  del  4  agosto  del  1789. 

Sopra  le  rovine  si  è  meravigliosamente  iniziata  la  costruzione 
di  un  regime  d’eguaglianza  che  va  sempre  più  evolvendosi,  dog¬ 
ma  intangibile  del  nostro  diritto  pubblico,  che  per  mezzo  di 
sforzi  continui,  si  procura  di  realizzare  nella  maniera  sempre  più 
perfetta. 

La  riforma  rivoluzionaria  istituì  anche  un  nuovo  ordinamento 
giudiziario;  e  radicali  innovazioni  arrecò  al  diritto  di  famiglia; 


(1)  Op.  cit.,  pag.  19. 
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poiché,  come  nella  società,  così  nella  famiglia  disparità  regnava 
di  trattamento  prima  dell’agosto  del  1789;  quindi  anche  la  legi¬ 
slazione  successorale  ebbe  una  interessante  riforma. 

Nettamente  socialista  fu  l’ idea  di  combattere  la  ricchezza  e  di 
impedire  la  sua  concentrazione  in  mano  di  pochi  ;  nonché  il  fare 
delle  leggi  di  successione,  leggi  di  livellamento  sociale. 

Molti  principi  abbiamo  sviluppati  in  precedenza,  che  qui  sa¬ 
rebbe  inutile  di  ripetere,  sulla  proprietà  e  sulla  famiglia,  e  riman¬ 
diamo  ai  §  1  e  2  del  cap.  XI. 


XIV. 


La  crescente  ingerenza  dello  Stato  nelle  manifestazioni  sociali, 
ognor  più  complessa,  che  chiamasi  comunemente  attività  sociale 
dello  Stato  —  ad  onta  degli  individualisti,  che  la  combattono 
—  non  pregiudica  nè  infirma  la  vitalità  dei  principi  dell’  '89, 
poiché  essi  possono  aver  sempre  la  loro  forza  ideale,  il  loro  va¬ 
lore  in  ogni  società  o  individualista  o  socialista  che  sia  il  suo 
governo. 

Dice  assai  bene  l’Aulard:  «La  Republique  démocratique  et 
«  sociale  se  trouve  dans  la  Déclaration  des  droits  dont  tous  les 
»  principes  n’ont  pas  encore  été  appliqués,  et  dont  le  programme 
«  d’avenir  dépasse  de  beaucoup  les  bornes  de  l’existence  de  notre 
«  génération  et  probablement  des  générations  qui  nous  succéde- 
«ront»  (1). 

Naturalmente  in  un’opera  cosi  grandiosa  di  distruzione  e  di 
ricostruzione  di  un  intero  regime  di  Stato,  compiuta  solo  in  un 
lasso  brevissimo  di  tempo,  non  potevano  mancare  dei  difetti. 

Cosi  non  sono  stati  affatto  regolati  i  conflitti  fra  capitale  e 
lavoro  ;  come  pure  mancano  leggi  sulla  igiene  e  sicurezza  degli 
operai;  ma  quali  industrie  esistevano  al  tempo  della  rivoluzione? 
Vi  erano  forse  dei  gruppi  di  operai  e  padroni  da  consigliare  la 
ingerenza  dello  Stato  nei  loro  rapporti?  La  mancanza  di  reali  con- 


(1)  Aulard,  Histoire  fiolitique,  pag.  48. 
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tingenze  impedivano  naturalmente  che  esse  potessero  venir  legi¬ 
slativamente  contemplate  e  regolate  (i). 

Però  nel  giudicare  sinteticamente  la  grandiosa  opera  riforma¬ 
trice  della  Rivoluzione  francese  conviene  rilevare  —  come  anche 
altrove  incidentalmente  abbiamo  notato  —  che  molti  dei  difetti 
a  quella  addebitati  non  infirmano  affatto  il  valore  dei  principi 
generali,  contenuti  nella  dichiarazione  del  1789.  Invero  le  appli¬ 
cazioni  concrete  a  casi  singoli  dei  principi  suaccennati,  fatte  nel¬ 
l’epoca  rivoluzionaria  da  ulteriori  dichiarazioni  e  costituzioni,  sono 
basate  su  criteri  interpretativi  delle  contingenze  sociali  e  quindi 
relativi  e  mutevoli.  In  confronto  di  essi  i  sommi  principi  dell’  ’8g 
costituiscono  la  Magna  Charta  dello  Stato  di  diritto  ;  come  veri 
universali  costituiscono  la  misura  perfetta  per  lo  stabilimeto  di 
ordinamenti  costituzionali  liberali  e  per  la  perfetta  realizzazione 
del  diritto  nello  Stato. 

La  Déclaration  des  droits  del  1789  fu  una  dichiarazione  dom- 
matica  di  principi  astratti,  non  opera  di  legislazione  e  di  conso¬ 
lidamento  :  in  essa  traspaiono  —  come  dice  il  Solazzi  —  una 
fede  viva,  profonda  nella  forza  delle  verità  ideali,  nonostante  vi 
si  accompagni  una  visione  incompleta  e  piuttosto  unilaterale  delle 
necessità  pratiche. 


Crediamo  in  ultimo  di  non  dover  trascurare  un  rilievo,  per  noi 
di  grandissima  importanza,  relativo  ad  un  possibile  rapporto  tra 
la  dottrina  della  dichiarazione  dei  diritti  dell’uomo  e  del  cittadino 
della  Rivoluzione  francese  colla  crescente  organizzazione  delle 
classi  lavoratrici  e  quindi  con  la  tendenza  a  grandi  riforme  so¬ 
ciali  degli  istituti  giuridici.  Vogliamo  appunto  alludere  alla  mar¬ 
cia  invadente  del  socialismo  e  della  forma  speciale  del  socialismo 
giuridico.  In  breve  schema  esaminiamone  i  lineamenti  in  rapporto 

(1)  Una  importante  questione,  viva  nella  letteratura  francese,  è  se  il  contenuto 
della  déclaration  des  droits  del  1789,  abbia  valore  legislativo;  e  se  ne  conservi  an¬ 
cora  il  vigore  tale  da  poter  generare  la  incostituzionalità  delle  leggi,  eventualmente  con¬ 
trarie  a  qualche  principio  di  essa.  Vedi  Duguit,  op.  cit.,  pag.  164  e  seg.,  485  e 
seg.,  e  passim;  nonché  gli  autori  ivi  citati. 
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alle  teorie  fondamentali  della  riforma  rivoluzionaria  e  dello  Stato 
di  diritto. 

Non  è  qui  certamente  il  caso  di  esporre  le  varie  teorie  sulla 
natura  e  sul  contenuto  della  nuova  tendenza.  Il  socialismo  giu¬ 
ridico  ha  avuto  ed  ha  profondi  cultori,  seguaci  della  nuova  forma 
di  religione  ;  come  pure,  fuori  delle  file  di  questi  fedeli,  vi  sono 
degli  ammiratori,  che  potremmo  chiamare  simpatizzanti.  Ora,  ciò 
sta  a  denotare  come  il  socialismo  abbia  una  seria  influenza  sulla 
orientazione  politica  e  giuridica  delle  istituzioni  pubbliche. 

Ma  è  generalmente  risaputo  che  il  campo  delimitato  del  con¬ 
tenuto  del  socialismo  giuridico  —  come  del  resto  anche  quello 
del  socialismo  in  generale  —  è  ben  lungi  dall’aversi  chiaro.  Un 
programma  massimo  sulla  base  delle  previsioni  marxiste  ha  avuto 
aspre  critiche;  per  cui  si  è  ricorso  alla  formulazione  di  più  miti 
programmi  —  programmi  minimi  — .  Mentre  caratteristica  dei 
primi  era  la  teoria  sovversiva  e  rivoluzionaria,  dei  secondi  è  la 
dottrina  riformista  od  evoluzionista.  A  questa  ultima  dottrina  è 
affidato  il  contenuto  —  ancora  affatto  indefinito  —  del  socialismo 
giuridico. 

Il  Bernstein  considera  il  socialismo  giuridico  come  un  com¬ 
promesso  ;  ed  il  Sorel,  per  varie  forinole  raffiguranti  i  tipi  prin¬ 
cipali  del  socialismo,  afferma  l’azione  prati  ca  riformatrice  del  so¬ 
cialismo  giuridico.  Nè  vogliamo  dilungarci  ad  esaminare  le  fasi 
che  questo  ha  subito  :  prima  la  fase  critica,  quindi  la  costruttiva  ; 
nè  esaminare  —  come  si  disse  —  le  dottrine  dei  valorosi  scrit¬ 
tori,  formanti  una  lunga  catena,  dal  Fichte  al  Lassalle  ;  dallo 
Stammler  allo  Schlossmann  ;  dal  Glasson  al  Bourgeois  ;  dal  Gabba 
all’Abatelongo,  al  Perozzi,  al  Cosentini,  al  Donati.  Nelle  teorie 
di  questi  chiarissimi  scrittori  si  hanno  naturalmente  diversi 
schemi,  diversa  ampiezza  di  trattazione  ;  vi  sono  le  aderenze  di 
giureconsulti  —  come  il  Vivante,  il  D’Aguanno,  ed  altri  —  che 
per  delimitati  rami  del  diritto  accettano  la  teoria  riformista  pro¬ 
pugnata  dal  socialismo  giuridico,  benché  non  sieno  punto  ligi 
ai  criteri  fondamentali  del  socialismo.  Orbene,  allo  scopo  prefisso 
in  questa  conclusione,  cerchiamo  di  cogliere  una  forma  che  in 
certo  modo  abbracci  il  contenuto  della  tendenza  riformatrice. 

Il  Perozzi  in  un  dotto  lavoro  sul  socialismo  giuridico,  ad  un 
certo  punto  dice,  in  simili  termini,  che  il  socialismo  giuridico  dà 
alle  giustizie,  che  afferma  e  che  sono  specialmente  :  il  diritto  al 
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lavoro,  al  prodotto  integrale  del  lavoro,  alla  vita  o  a  un  certo 
tenore  di  vita,  un  contenuto  di  carattere  assoluto;  e  che  se  il 
socialismo  giuridico  afferma  simili  giustizie,  ciò  deriva  dall’es¬ 
sere  anch’esso  un  socialismo,  una  forma  cioè  della  religione  so¬ 
cialista.  «  L’irrazionale  assoluto,  proprio.  .  .  di  ogni  religione  — 
«prosegue  il  Perozzi  —  nel  socialismo  giuridico  deve  di  neces- 
«sità  concretarsi  nell’idea  di  giustizie  assolute» .  (i) 

Invero  una  concezione  simile  a  questa,  nel  senso  cioè  di  con¬ 
siderare  come  capisaldi  del  socialismo  giuridico  il  diritto  all’esi¬ 
stenza,  al  lavoro  ed  al  prodotto  integrale  del  lavoro,  si  riscontra 
nel  citato  lavoro  del  Donati  B.  sul  socialismo-  giuridico  e  sulla 
riforma  del  diritto  ;  e  crediamo  noi  —  a  differenza  di  quanto  dice 
il  Cosentini  a  proposito  del  libro  del  Donati  (2)  —  che  cote- 
sta  non  sia  un’angusta  delimitazione  della  trattazione  del  socia¬ 
lismo  giuridico;  perchè  la  riforma  dei  tre  accennati  diritti  fon¬ 
damentali  coinvolge,  per  logico  procedimento,  la  riforma  di  tutto 
il  sistema  giuridico.  La  ragione  ce  la  offre  il  Cosentini  stesso, 
allorché  contrappone  alla  concezione  angusta  del  Donati,  quella 
più  vasta  del  Menger,  dicendo  che  il  Menger  passa  in  accurata 
rassegna  tutti  gli  istituti  giuridici,  da  rinnovare,  poiché  ben  com¬ 
prende  che  un  sistema  giuridico  è  un  tutto  bene  connesso,  che 
non  si  può  solo  parzialmente  modificare  (3). 

Ma  cosa  viene  a  concludere  ciò?  che  se  si  modificassero  solo 
gli  istituti,  cui  accenna  il  Donati,  non  si  altererebbero  anche 
gli  altri?  la  connessione  del  sistema  giuridico  appunto  è  tale 
che,  sol  che  se  ne  riformino  le  basi,  tutto  il  sistema  viene  rifor¬ 
mato. 

Non  è  dubbio  che  —  data  la  meta,  per  la  quale  il  sociali¬ 
smo  è  sorto  e  lotta,  cioè  per  l’attuazione  dello  «Stato  democra¬ 
tico  del  lavoro  »  —  i  capisaldi  del  programma  riformista  sono 
proprio  i  tre  diritti  all’esistenza,  al  lavoro,  al  prodotto  integrale 


(1)  Perozzi  S.,  Il  socialismo  giuridico,  nella  Rivista  «  Scientia »  Anno  V,  i° 
luglio  1911,  pag.  156  e  157.  Vedi  nel  presente  lavoro  il  par.  9  del  Cap.  XI. 

(2)  Cosentini,  op.  cit.,  pag.  272  ;  in  merito  al  libro  del  chiaro  prof.  B. 
Donati  è  da  osservare  piuttosto  che  l’autore  non  ha  approfondito  molto  l’argo¬ 
mento  ;  mentre  d’altra  parte  vi  dà  largo  saggio  —  come  in  altri  ottimi  lavori  —  di 
erudizione  vasta. 

(3)  Cosentini,  op.  cit.,  ivi,  ed  a  pag.  204  e  seg.  A  pag.  285  e  seg.,  non¬ 
ché  altrove,  lo  stesso  autore  offre  una  minuta  bibliografia  sull’interessantissimo  argomento. 
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del  lavoro  —  i  quali  però  sono  da  considerarsi  come  tendenze 
non  come  canoni  assoluti  — . 

Quale  rapporto  corre  tra  siffatta  dottrina  e  lo  spirito  generale 
della  dichiarazione  dei  diritti  dell’uomo  del  1789  e  di  tutta  la  ri¬ 
forma  rivoluzionaria?  di  conseguenza,  quale  forza  vi  attinge  la 
dottrina  dello  stato  giuridico  ed  il  suo  sistema? 

Sfuggendo  ogni  inopportuna  critica  ai  sistemi  vari  del  socia¬ 
lismo  giuridico,  se  questo  erri  neH’ammettere  regole  di  giustizia 
assoluta  o  meno,  o  se  sia  legittimo  l’intervento  diretto  e  posi¬ 
tivo  dello  Stato  nella  vita  civile,  noi  scorgiamo  ampia  affinità  tra 
i  capisaldi  delle  nuove  tendenze  riformatrici  e  lo  spirito  della 
riforma  rivoluzionaria  —  testé  esaminata,  —  tanto  che  siamo 
portati  a  dire  che  l’opera  della  Rivoluzione  francese  è  nella  sua 
piena  evoluzione. 

Trattando  della  proprietà,  noi  vedemmo  come  a  torto  il  Las- 
salle  abbia  detto  che  la  Rivoluzione  francese  ha  reso  inaliena¬ 
bili  i  diritti,  lasciando  l’alienabilità  della  proprietà;  e  respingemmo 
tutte  le  accuse  di  fiero  individualismo  mosse  alla  dichiarazione 
dei  diritti. 

Anche  il  Rodbertus  a  torto  giudica  l’opera  della  Rivoluzione 
francese  come  opera  puramente  negativa,  semplice  distruzione  di 
privilegi,  senza  ricostruzione  positiva  di  un  nuovo  regime  giu¬ 
ridico.  Quindi  afferma  il  Rodbertus  che  occorre  ricostruire  con¬ 
ciliando  l’idea  di  libertà  con  quella  di  autorità. 

Ora,  di  fronte  alle  affermazioni  di  questo  illustre  scrittore, 
l’opera  della  dichiarazione  dei  diritti  sarebbe  annichilita;  ma  ciò 
non  corrisponde  affatto  alla  verità.  Infatti  non  c’è  scrittore  — 
che  noi  sappiamo  —  eccettuato  il  Rodbertus,  che  non  abbia  am¬ 
mirata  l’opera  felice  di  ricostruzione  effettuata  dalla  dichiarazione 
dei  diritti,  sulle  rovine  del  vecchio  regime  distrutto.  Lo  scopo, 
la  condizione  psicologica  ed  un  complesso  di  cause  e  circostanze 
proprie  di  ogni  sconvolgimento  sociale  —  specialmente  enorme 
come  quello  della  fine  del  secolo  XVIII,  —  non  potevano  per¬ 
mettere  la  compilazione  di  un’opera  compiuta  nei  minuti  parti¬ 
colari  di  ricostruzione  dei  singoli  istituti  giuridici.  Il  titolo  istesso 
di  dichiarazione  implica  l’esposizione  sommaria,  preventiva  e  fon¬ 
damentale  di  un  nuovo  regime  di  vita;  rappresenta  insommala 
Magna  Otaria  del  nuovo  regno  di  riforme.  Coll’aver  gettate  le  norme 
fondamentali,  avendo  proclamati  i  diritti  subbiettivi,  la  Rivolli- 
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zione  francese  ha  fatto  opera  da  architetto,  che  prima  della  co¬ 
struzione  riproduce  nei  lineamenti  essenziali  il  lavoro  da  com¬ 
piere.  Dai  diritti  individuali  deriva  la  norma  obbiettiva,  ossia  la 
regola  ed  il  legame  che  attacca  l’ individuo  alla  collettività.  La 
stessa  norma,  nel  processo  di  collegamento  delle  varie  sfere  dei 
singoli  diritti  subbiettivi,  le  disciplina  in  rapporto  alle  varie  esi¬ 
genze  sociali;  in  tal  guisa  la  norma  assume  funzione  sociale. 
Quanto  più  le  esigenze  della  società  si  fanno  impellenti  per  nuove 
attività  individuali,  tanto  più  la  norma  giuridica  deve  estendere 
e  riformare  il  suo  potere  di  sopravvento  regolatore;  che,  d’altra 
parte,  si  riduce  a  potere  di  tutela  e  soddisfazione  degli  interessi 
sociali. 

Una  siffatta  evoluzione  sociale  della  funzione  del  diritto  non 
deve  sgomentare,  poiché  riveste  carattere  di  novità.  Non  la  no¬ 
vità  sgomenta  —  chè  novità  non  indica  sovvertimento  —  ma 
l’anarchia. 

Le  esigenze  sociali,  ora  maggiormente  risentite,  sono:  una 
più  diffusa  uguaglianza,  non  assoluta  e  generale,  ma  basata  — 
come  vuole  il  Menger  —  sul  riconoscimento  delle  disugualianze 
naturali  e  suH’eliminazione  di  quelle  artificiali;  inoltre  un  accre¬ 
scimento  di  libertà,  specialmente  in  relazione  ai  mezzi  del  la¬ 
voro. 

Orbene  abbiamo  già  visto  nell’esame  della  riforma  rivoluzio¬ 
naria,  che  i  cardini,  sui  quali  si  è  mossa  la  dichiarazione  dei  di¬ 
ritti,  sono  appunto  i  principi  della  libertà  e  dell’uguaglianza  in¬ 
dividuale,  subordinati  peraltro  alle  contingenze  della  convivenza 
sociale. 

Non  esitiamo  in  conclusione  a  ripetere  che  il  movimento  ri¬ 
formatore  attuale  ed  avvenire  rappresenta  un’evoluzione  dei  capi¬ 
saldi  della  déclaration  des  droits. 

Nè  tale  movimento  è  in  contraddizione  con  l’ideale  dello  stato 
di  diritto ,  in  quanto  anche  esso  mira  alla  completa  composizione 
del  conflitto  tra  Stato  e  individuo  o  meglio  tra  individuo  e  so¬ 
cietà,  tra  libertà  ed  ugualianza  di  diritto. 

Una  formola  esattissima,  che  racchiude  tutta  la  portata  estrema 
della  dottrina  della  dichiarazione  dei  diritti  e  dello  stato  giuridico 
e  che  sintetizza  anche  il  complesso  delle  odierne  manifestazioni 
sociali,  è  quella  dello  Stein,  per  il  quale  il  Rechtsstaat  è  «il  più 
«alto  grado  di  libertà  individuale  in  armonia  colla  più  grande  prò- 
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«porzionalità  economica  e  colla  più  grande  uguaglianza  giuri- 
«  dica  »  (  i  y. 

L’educazione  sociale  dell’individuo  e  la  tutela  dei  supremi 
diritti  della  collettività,  formanti  le  funzioni  essenziali  dell’orga¬ 
nismo  giuridico  di  un  popolo,  sono  la  più  salda  garanzia  di  ogni 
civile  progresso. 

(i)  Stein,  La  question  sociale,  Paris,  1900,  pag.  300. 
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